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AVVERTENZA 



Scopo della presente pubblicazione si e di tributare un 
omaggio rispettoso di riconoscenza alla Spettabile Facolta 
Giuridica della R. Universita di Roma, la quale, dopo averci 
di questo lavoro proposto il teraa, volle sul primo getto, che 
ora esce qui completamente rifuso, asseguarci e confermarci 
poi il preraio Corsi. 

A dare alle stampe il nostro scritto ci ha indotti anche il 
riflesso che su di un argomento, intorno a cui e sorta una cosi 
fiera polemica ed un cosi agitato dibattito di opinioni in Ger- 
mania, dove, per rammentare solo i trattatisti speciali piu 
spiccati, scrissero in vario senso Teller, Medrer, Mencken, 
Maier, Savigky, Keller, Hanlo, Cropp, Unterholzner, Eisele, 
Endemann, Gneist, Schdeler, Liebe, Sintenis, Heimbach, Einert, 
Baehr, Schlesinger, Pagenstecher, Salpids, Huschke, nessuno 
in Italia, in questa patria del diritto, aveva presa la penna; 
se si eccettui il Bdonamici, che ha lumeggiato un lato solo 
del vasto tema nella sua notevole monografia sulle literarum 
obligationes. 

Ne il soggetto manca, come potrebbe sembrare a prima 
vista, d'una certa pratica utilita ed attinenza col diritto po- 
sitivo deiroggi; perocche" si tratta di sostenere quello che e 
neirinteresse della scienza riraanga assodato per spiegar bene 
le origini e le tradizioni di varii importanti istituti odierni 
— prima fra tutti la cambiale — ; e cioe Tattitudine della 
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scrittura rimasta intatta e, contro Fopinione di raolti, inin- 
terrotta attraverso i secoli, (Tessere di per se fonte di ob- 
bligazione. 

L'Einert, il fondatore del diritto carabiario tedesco, intut 
questa necessita scientifica, e scrisse una monografia intonata. 
esclusivaraente a questo flne. 

Non presumiamo d'aver fatta cosa perfetta; che anzi dalla, 
perfezione siamo convinti di essere rimasti ben lungi : ma ab- 
biamo la coscienza di avere dettata sulla poco studiata e poco* 
nota materia una trattazione accurata ed in qualche punto ori- 
ginale, che ci d costata fatica non lieve e non breve. 

La nostra aspirazione e modesta e si riassume nelle parolo 
che il Baehr poneva, oltre vent'anni fa, in Germania come 
chiusa della classica opera sua: « Non b mio compito giudicare 
se a questo trattato riuscira di scuotere le teorie dominanti: 
almeno esso contribuira a rimuovere Pidea che sia stata detta 
Tultima parola su questa dottrina, la quale anzi deve essere 
assoggettata ad un ulteriore esame. » Che il nostro tentativa 
di ricostruzione dottrinale sia di spinta a far sl che altri piu 
competente di noi ritorni in Italia sulla difficile ed intricata 
controversia, traendone nuovi ed utili risultati: ecco il no- 
stro voto! 



Digitizfid±>y Googl 



BIBLTOGRAFIA 



FONTI GIURIDICHE* 

a) Fonti extra-Giustinianee 

Caji Institutiones -III, §$ 1 10. 1 19, 128-138, 176; IV, §§ 116-125, 127, 171. 
Hermogenianus Codex — tit. de cauln et non numerata pecunia (lib. un., tit. 1). 
Pauli Receptae Sententiae — V, 7 §§ 1-2. 

Theodosianus Codex — cc. 3, 6 De aVnunciatione vel edil. rescripli (2, 4); c. un. 

Si certum petatur de chirographis (2, 27). 
Gregorianus Codex — cc. 1-2 De inoff. testam. (2, 6); CC. 1-2 Si deb. persol. 

instrum. apud crcdit. remans. (4, 1). 
Teophii.us Paraphrasis — ad tii. Inst. de liler. oblig. (3, 22). 

Lex Rom. Burgund — tit. 30. 

Fragmenta Vaticana, § 329. 

b) Fonti Giustinianee 

Istitttzioni — § 13, De nuptiis (I, 10); § 3, De adopt. (I, 11); § 40, De rerum 
divisione (2, 1); § 2, Deobligat. (3, 14); § 12, De inut. stipul. (3, 20); 
§§5,8, De fideiuss. (3, 21); lit. de lit. obligat. (3,22); princ. e § 3 
quihus modis toll. oblig. (3, 30); §§ 19, 23, 26 De act. (4, 6); §§ 1-3, 
9, 10, 1 1 De except. (4, 13); § ult. De replicat. (4, 14). 

Tandette — LL. 27, 28 De legibus (1, 3); LL. 1 § 9, 2 De off. Praef. urbi (1, 12); 
L. 6 De off. praes. (1, 18); LL. 9 § 2, 10; § 1 De ed. (2, 13); LL. 2, 7 
§§ 2 e 12, 9, 40 pr., 46, 47 § 1, 56 de pactis (2, 14); L. 9 § 3 quod 
metus causa gest. erit (4, 2); L. 40 Dc minor. (4, 4) ; L. 1 Ex quib. 



* Edizioni usate: per Oaio 1'edizione di Huschk8 (3 a ediz. Lipsiae, 1878) e 
Pediz. rii Krueger e Studemund (2 a ediz. Berolini. 1884). Pei Codiei Gregoriano, 
Ermogeniano e TeoJosiano !'ediz. di Habnel (Bonn., 1837-42). Per Paolo l'ediz. 
<li Krueger (Berolini, 1878). Per la parafrasi di Teofilo la vers. del Reitz, ediz. 
di Schrader (Amst., 1860). Pei Fragmenta Vaticana 1'ediz. di Mommsbn (Bero- 
litii, 1861). Per i passi del Corpns Iuris inflne 1'e.liz. di Krukobr e Mommsen 
per le Istitnzioni, il Digesto eri il Codice (edit. stereot. Berolini 1877); 1'ediz. di 
Schoell in corso di starapa per le Novelle (id. id. 1880 e segg.). 



Digitized by Google 



VIII 



BIBLIOGRAFIA 



caus. major 25 ann. in inlegr. rcstit. (4, 6); L. 34 De recept. qui arbilr. 
(i, 8); LL. 19, 41 De jnd. (5, 1); LL. 43, 58 Dc liored. pet. (5, 3) ; LL. 27 
§ 5, 7G De rei vind c. (G, i); L. 18 Comm. divid. (10, 3); LL. 2, 9, 15, 
40, 45 Dc reb. cred. (12, 1); LL. 5, 26, 30, 38 De jurojur. (12, 2); 
L. 14 De cond. causa data causa non sec. (12, 4); LL. 6, 7, 8 Dc cond. 
ob turp. caus. (12, 5); LL. 2, 29 D. Dc cond. ind. (12, 6); LL. 1, 2 Dc 
cond. sine causa (12, 7); L. 7 § 1 De cond. furt. (13, 1); L 24 Dc pec. 
const. (13, 5); L. 20 De inst. act. (14. 3): L. 5 De trib. act. (11, 4); 
LL. 3, 7 De S. C. Maced. (14, 6); L. 49 De pec. (15, li; LL. 26 
§§ 1-2, 28 Dep. (1G, 3); LL. 29 pr., 31 pr., 49, 61, 62, Mand. (17, 1) ; 
L. 38 pro socio (17, 2); L. 15 § 2 Dc contr. empt. (18, 1); L. 2 De 
lege comm. (18, 3); LL. 5 § 1, 25 De act. empli et vend. (19, 1 ); I L. 19 
§ 6, 24 § 2 Loc. cond. (19, 2); L. 26 § 1 De pijm. (20, 1); L. 31 § 17 
De aedil. ed. (21, 1); L. 41 Dc usur. (22, 1); LL. 2, 3, i, 15, 18 
§ 1, 19 § 2,25 pr. §§ 14, 31 De probat. et prucsumpt. (22, 3); LL 2, l 
De lidc instrum. (22, 4) ; L. 157 l)e donat. int. vir. et ux. (24, 1 ); LL.24, 41) 
Sol. matrim. (24, 3); L. 36 § 3 De tesl. milit. (29, 1); LL. 37, 97 De 
adquir. v. omiit. hered. (29, 2); L. 44 § 1 De lej:. I (30 lit. un.); L 50 
Dcleg. ID (32, tit. un.); L. t De ann. leg. (33, 1); L. 12 Dc lib. )e<r. 
(34, 3); L. 5 Dc his quae ut ind. (34, 9); L. 82 Lle cond. el demonstr. 
(35, 1); L. 32 Ad leg. falcid. (35, 2); L. 1 § 5 Dc Carb. cd. (37, 10»; 
L. 4 § 8 De damno infecto (39, 2) ; LL 2 § 3, 19 § 4, 20, 21, 29 § 1 
De donat. (39, 5); LL. 18, 24 De morl. caus. donat. (39, 6); L 40, § 10 
De iideicomm. lib. (40, 5); L. 40 lle siaiulib. (40, 7); LL 31 pr.. 35 
De adquir. rcr. dom. (41, 1); L. 1 § 13 De soparat. (42, 6); L 63 De rc 
jud. (42, 1); L 1 § 4 De superf. (43, 18); LL. 3, 7, 19, 22 l)e except. 
(44, I ) ; L 1 1 § 7 De exc. rci jud. (44, 2) ; LL. 2 §§ 1 -2, 4 § 33, 1 6-1 7, 44 
§ 33 De doli mali et met. exc. (44, 4); LL. 1, § 1, 38, 52, I)c oblig. et 
act. (44, 7); LL 2, 6, 18, 30, 36, 77, 121, 123, 126 §2, 134 §§ 1-2 De 
verb. oblig. (45, 1); LL. 28, 51 De lidojuss. (46, 1); LL. 1,2, 6, 7, 8, 
16, 17 De novat. et deleg. (46, 2); LL. 5 § 3, 89 De solul. (46, 3) ; L. 19 
§ 1 De acceplil. (46, 4); L. 1 § 4 Deslipul. praet. (46, 5); LL 16, 19, 49 
De verb. sijrnif. (50, 16); LL 17, 66, 112, 125, 156, 159, 177 Dc re^. 
juris (50, 17). 

Codice — c. 29 De paclis (2, 3) ; c. 3 De postul. (2, 6) ; c. 4 § 3 De ad voc. div. (2, 8) ; 
c. 2 De his quae vi ^2, 20) ; c. 6 Dc dolo malo (2, 21); c. ult. in quib. 
caus. in integr. resiit. nec non esl (2, 41); c 5 De temp. in inlegr. rrstit. 
^2, 53); c. 4, § 6 De recepl. arbitr. (2. 56); c. 3 De plus peiit. (3, 10); 
c. 35 § 2 Dc inoff. test. (3, 28); c. 9 Ad evhib. (3, 42); cc. 5, 6 Si cert. 
pet. (4, 2); c. 3 De cond. ind. (4, 5); c. 4 Dc cond. ob caus. dat. (4, 6); 
c. 1 Dc cond. ob turp. caus. (4, 7); cc. 2, 4 Dccond. ex lego (4, 9); c. 2 
De const. pec. (4, 18); cc. 5, 18, 23 De probat. (4, 19); c. 2 Dc tostibus 
(4, 20); cc. 15-16 De fide instrum. (4, 21); c. 1 plus val. qund ag. (4, 22); 
cc. 22, 23 Ad S. C. Vcllej. (4, 29); tit. de non num. pec. (4, 30); c. 6 De 
compens. (4, 31); cc. 4, 8, 10 De resc. vend. (4, 44); c. un. Ue rei ux. 



Digitized by Google 



BIBLIOGRAFU 



act. in cx. stipul. act. transf. (5, 13); cc. 1,3 I)e dote cauta non num. 
(5, 15); c. 1 Rer. amoi (5, 21); c. 16 l)e testam. (6, 23); c. 1 § 4 De 
falsa causa ad. (6, 44); c. 7 § 5 De praescr. trig. vel quadrag. ann. (7, 39); 
c. 2 De ann. except. (7, 40); c. 11 qui pot. in pign. (8, 18); cc. 1, 2 Si 
pign. conv. num. pec. scc. nou fuoril (8, 33) cc. 1, 10, 12, 14 De contr. 
stipul. (8, 38); c. 4 De duob. reis slipul. et promitt. (8, 40); cc. 15, 17 
De fldejuss. (8, 41); c. 8 De novat. (8, 42); cc. 6, 15, 18, 19, 21, 22. 25 
De solut. (8, 43) ; c. 2 De adopl. (8, 48); c. 5 D" emancip. (8, 49); c. 37 
De donat. (8, 54); c. 4 De apochis (10, 22). 
Novelle - Nov. 2; Nov. 18 c.8; Nov. 74; Nov. 89; Nov. 100; Nov. 134 c. 8; 
Nov. 130 c. 6. 



A U T 0 R I 

Albrecht — Die Exceptionen des gemeinen Deutschen Givilprocesses geschichll. 

» entwickelt. (MQnchen 1835) (*). 
Arxdts — Recensione sulPopera di Baehr Die Anerkennung etc. (MQnch. Krit. 
Ucberschau, IV, p. 220 e sogg.). Quesla recensionc trovasi riprodotta nei 
Gesammeltc Civilist. Schriften, I, p. 317 e scgg. (Stutlgart, 1873). 
» Krit. Viortoljahrosschrift. v. POzl, V, p. 327 e sogg. Articolo riprodotio nei 

Gesamm. Civil. Schrifton, III, p. 522 e segg. (Stutlgarl, 1874). 
» Pandoite tradottc e annotate dal Serafini spocialmente I, §§ 101-102; II, 
§§ 232 nola 6; 233 noLi 8; 2*0 nota 4; 252 nota 1 ; 261 nota 2; 267 testo 
e nota 2d.; 268 noU» 3, 281 (Bologna, 1877-80). 
Bachofen — ROm. Pfandr., I, p. 45-47 (Basel, 1847). 

Baehr — Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, specialmente nei &§ 6, 22, 
25-29, 33-39, 57-57 a., 59, 62-62 a.,63, 66 ed Anhang(Appondico)(,Zweite 
Aufl. Cassel u. GOllingen 1867). 
I lahrb. f. d. Dogm. d. heut. rOm. u. doulsch. Privatr. II, 67 e segg., 333 e segg. 

Baron — Die Gesammtrechtsverhiiltnis.se im rOm. Recht, p. 309, 385 e segg. 
(Marb. 1864). 

Bekker — Die Aktionen des rom. Privatrechts, Vol. II, App. P: Ueber d. Prinzip 
d. Exceptionen u. ueber die Einreden d. heutig. Rechts (Berlin, 1873). 
» d. processualische Consumption im c!as«. rom. Recht, p. 93 ^Berlin, 1853). 
Benfey — Zeifcchr. f. Civilr. u. Prozess, XIV, p. 201 e segg. 
Bethmann-Hollweg — Gerichlsverfassung u. Prozess d. sinkenden rOm. Reichs. 
§§ 24, 38, 99 (Bonn. 1834). 
i Vei-sucho, n. 4, p. 290 e segg. ; n. 5 specialm. p. 350 (Berlin u. Stettin, 1 827). 
Birkmeyer — Die Exceptiooen in bonae (idei judicium (Erlangon, 1874). 



(') Si riferiscono le edizioni soltanto delle opere compulsate o riscontrate. 
Degli Annali e riviste non si cita il luogo di edizione, perche noto ai cultori di 
diritt). 



Digitized by Google 



BtULIOGRAKJA 



Boehmer — Dig. ad lit. De rebus cred. 

Boekelmann — In Zangeri Tract. de except., II, p. 1369 e segg. 

Bonjean — Traite" des actions chez les Rom., I, §§ 182-183; II, 288, 309-310, 

314-316 (Paris, 1845). 
Bonnier — Trnite* des preuves, nri. 46, 680 (Paris, 1873). 
Brinz — Gibt es noch Except.? (Krit. Vierteljahresschr. v. Munch., XIV, p. 200. 
Brissonius — De formulis oblig., lib. VI, cc. 107-109. 
Brunnemann — Ad tit. Cod. de non num. pec. 

Brunner — Rechtsgeschicble d. rom. u. germ. Urkunde, p. 49 (Berlin, 1880). 
Bruns — Zeilschrift f. gesehichtl. Rechlswissenschaft, I, n. 2 (Weimar, 1861). 
» Fontes juris Rom., pag. 209 (4 a Ed. Tubingae, 1879). 
» Die Unterschr. in dem Rom. Rechtsurkunden (Abh. dcr Acad. der Wiss, 1 876, 

p. 4147, 100, 114 esegg.). 
Buchholtz — Iuristische Abh., n. 10, p. 269-278 (Konigsb. 1833). 
Buelow — Die Lehre von den Processeinreden (Giessen, 1868). 
Buonamici — Sulle literarum obligationes nelFantico diritto romano (Arch. 

Giurid., XVI, pag. 1-72). 
Blrchardi — II sislema e la storia del Dirilto Romano, Vol. I, p. 122 (Trad. ital. 

Napoli, 1857). 

Carle — De excfptionibus in Iure Rom. pag. 9, 43-47, 100-1 Oi(Aug. Taurin, 1873). 
Carpzovio — Iurisprud. Forens., I, Const. 32, Def. 65. 
Calchetier — Des oblig. litte>ales en Dr. Rom. etc. (Paris, 1883). 
Ceneri — Nuovi ricordi di cattedra e fdro, p. 86-88 (Bologna, 1881). 
Chassaneus — Alex. S^v. rescripla univ. Comm. illusir. 4, p. 405 (Paris, 1653). 
Claude — De Fexcept. de dol en Dr. Rom. (Nancy. 1884), 
Coccejo — lus controv., XII, 1, QuaesL 23 e 30 (Lipsiae, 1784). 
Costa — Ad tit. Cod. De non num. pec. (Coimb. 1549). 
Covarruvias — Ad rubr. exL de testibu?, part. 2, n. 12. 
Cropp — Ueber literarum obligatio, cautio ind screta und pecunia canta non nu- 
merata (lurist. Abhandl. von A. Heise und F. Cropp., I, n. 18). 

» Iurist. Abhandl. etc, I, n. 15, p. 272 e segg. 
Cujacio — Recitat. in Cod. ad tit. de non num. pec, II, col. 1113 e IX, col. 107 
(Ediz. Prato). 

» Exposit. ad nov. 100. 

> Observat. obs. 9, c. 38 ; obs. 2 1, c. 25. 
De Crescenzio — Sistema del Diritto Civ. Rom., I, § 90 annot.; II, 335, 339, 388 
(Napoli, 1870). 

De Kresquet — Traite ClCm. de Dr. Rom. II, p. 153 157 (Paris, 1855). 
Demangeat — Cours. 6l£m. de Dr. Rom., II, p. 228 e segg. (2 e ediz. Paris, 1867). 
Df.rnburg — Gfschichte und Theorie der Compensation, cap. IV, §§ 19 e segg. 

(2 a ediz. Heidelberg, 1868). 
» Recensione sulPopera citata di Baehr (Heidelb. Krit. Zeitschr., III, 

p. 500 e segg.). 

Domenget — Instit. de Gajus avec le Comment. p. 581, 584, 595 (Paris, 1866). 
Donello — Comm.ad tiL Cod. de non num. pec. (edit. Florent. VIII, col. 197-307). 



Digitized by Google 



BIBLIOGRAFIA XI 

Donello — Comment. de Iure Civ., lib. XXII, cap. VI (opera omnia, Lucae, 1762, 

Vol. V, col. 1363 1394). 
Doveri — Istituz. di D. Romano, Vol. II, §§ 321-329 (2 a ediz. Firenze, 1866). 
Endemann — Progr. de chirographo et exc n. n. p. (Marb. 1832). 
Einert — Ueber das Wesen und die Form. des Lileralcontr. vie dieser. z. Zeit der 

iustinianeischen Geseizgebung ausgebildet gewesen u. Vergleichun* dess. 

mit d. Wechsel (Leipzig Zeitschr. v. Tauchniiz. Iun. 1852 (XI) p. 1-105). 
Eisele — Die materielle Grundlage der Exceptio (Berlin, 1871). 

> Z. Geschichte der processualen Behandlung der Exceplionen (Berlin, 1875). 
Enores — Dissert. de lit. oblig. Teophil. Visiones legit. (Lipsiae, 1778). 
EfixLEBBN — Einl. in d. rom. Privatr., II, p. 179 e segg. (Gottingcn, 1854). 

> Die condictiones sine causn, specialmenle I, p. 56. 76 e segg., 172 e segg.; 

II, p. 455, 501 e segg. 
Etienne — Inslit. de Gajus trad. et expl., II, p. 477. 
Faber Ant. — Conject., XVIII, c. 20 (Coloiiiae Allobrog. 1615). 
Faber Georg. Fhid. — l)e non num. pec. (Argent. 1670). 
Fabricius — De except. non num. pec (Argenl. 1666). 
Fadda — Sulla dottrina della Novazione. Appunti di Diritto Romano, §§ 22-21 

(Cagliari, 1880). 
Faure — De la preuve lilt. en Dr. Rom. (Paris, 1875). 
Fick — Recensione sulTopera citata di Einert ueber das Wesen und die Form. otc. 

tKritische Zeitschr. v. Heidelberg, 1853, I, p. 479-496). 
Fitting — Zeiischr. f. Handelsrecht, III, p. 293. 
Francke — Civilitische Abhandl., n. 2, p. 104 e segg. (Guttingen, 1826). 
Gaillaro — Di^s oblig. litt. (Strasburgo, 1860). 
Gans — Scholien, p. 419-427 (Bei lin, 1821). 
Garzia — \d L. 27, § 2 D. De pactis, n. 68. 
Gerau — Zeitschr. f. Civilr. u. Proz., XX, p. 77 e segg. 
Gide — Observ. sur le contr. literis (Rev. de legislat. Paris, 1873, II livr.). 
Girtanner — Die Stipulation u. ihr Verhalln. z. Wesen d. Vertragsoblig. insb. z. 

Creditum, pag. 298-325 (Kiel, 1859). 
Gluck — Ausfuhrl. Erliiuterung der Pand., V, p. 115 e segg.; XI, p. 464-475; 

XU, §§ 786-788, p. 105, 1 14, 145, 151, 157, 174'; XVII, § 1027; XXI, 

p. 276; XXV, p. 257 (Erlangen, 1797-1824). 
Gneist — De recentiore liier. obligat. observ. quaed. exeget. Dissert. inaug. (Ber- 

lin, 1838). 

» Die formellen Vertrage des neueren rom. Obligationenrecht, specialmente 
p. 1-24, 52, 63, 89-98, 116, 128, 168, 175, 195, 205 e segg., 233, 243, 
265-318, 321 -5U (Berlin, 1845). 

> Krit. Zeitechr. v. Heidelb., I, p. 485 e segg. 
Groeneweg — Ad Cod. tit. de non num. pec. 

Glgino — Tratt. stor. della Proced. Civ. Rom., pag. 176-179 (Palermo, 1873). 
Gundling — Oblig. nom : nibus facia it. lilter. nel Vol. II del Teophil. di Reitz 

Excurs. XVII (HagaeCom. 1751). 
Gutherius — Resolutiones I, c. 37. 



Digitized by Google 



XII 



BIBLIOGRAFIA 



IIaenel — Ueber das Wescn u. den heutigen Gebrauch der aclio und exceplio doli 

(Arch. f. civilist. Prax., vol. XII, pag. 408- 402). 
Hanlo — Diss. de nom. obligat (Amst. 1825). 

Hansen — Bei welchen Rechtsgeschafien findet d. exc. n. n. p. Siatt? (Arch. f. 

civilist. Prax., IV, n. 9, pag. 45). 
Heffter — Zusalzen z. Weber's Verbindl. z. Beweis riihr., III, p. 237 e segg. 

» System d. Gvilpr., §§ 254, 392. 
IIeimbach — Dic Lehre v. Creditum nach den in Deutschl. gelt. Rechten, p. 131, 
308-388, 502, 543, 623, 633-700 (Leipzig, 1849). 

i Zeitschr. r. Civilr. u. Prozess, XVI, p. 71 e segg. 

» Zeitschr. r. Civilr. u. Proz. n. F., XIII, p. 96 e segg. 
IIeineccio — Anliq. Rom. lib. II!, Til. 22 (Op. omn. Vol. IV, ediz. Genev. 1716). 
Helmolt — Verhallniss d. Except. z. Boweislast, p. 253 e segg. 
IIepp — Des oblig. liit. en Dr. Rom. (Strasb. 1864). 

Holtzendorff — Rechlslcxicon alla voce c Dolus in Civilreclit > (articolo di Eck) 

p. 551 (3 a ediz. Leipzig, 1880). 
IIommel — Rhaps. obs., 250. 

Hupfner — Teorctisch-pract. Commentar.,§§ 849 e segg. (8 ft ediz. Frankrurt, 1818). 
Hlschke — Die Lehre des rom. Rechts v. Darlehn. §§ IX-X (Stuitgart, 1882). 

» Zeitschr. r. Civilr. u. Proz., XIV, p. 44 c segg. e XX, p. 168 e segg. 
Ihering — Geist. des rum. Rechls aur dcn Versch. stuf. Entwickl., II, p. 581 ; 
III, p. 48-126, 149; IV, § 62 nota 181 (Leipzig, 1852-58). 

i Zweck im Recht, I, p. 12 e segg., 156 e segg. 

& Iahrbucher r. d. Dogm. des heulig. roin. u. deutsch. Privatrechts, 11, 
p. 87-120, 454. 
Karlowa — De natura alque indole c <7\)va\Xdy\i(xzoq ». 
Keller — Ein Beiirag zu drr Lohre v. d. rum. Lileralconlracts (nci SclP s lahrb. 
fOr Bearbeit. des rum. Rechts, I, 9). 

> Pand. §§ 92, 243, 298 (Leipzig, 1866). 

> Krit. lahrb., XXII, p. 481 e segg. 

k 11 processo Civile Romano e le azioni, traduzione dcl Filomusi-Guei.fi, 
§§ 33-36 (Napoli, 1872). 

> lahrb. fur gem. Recht, IV, 11. 

» Grundriss z. Vorles. tiber Instit. u. Anliquit. des rum. Rechls § 125 
(Leipzig, 1861). 

Keyser — Apud Zangerum in Tractatu de except., II, p. 71. 
Koch — Das Rechl der Forderungen, III, § 254 (2* ediz. Berlin, 1858-59). 
Kraut — De argentariis et nummulariis, p. 91 e segg. (Goltingen, 1826). 
Krueger — d. prozessualische Consumplion u. Rechtskraft des Erkennlnis*es 
(Leipzig, 1864). 

i Bemerkungen z. von Bethmann-Holweg' s CiTilprozcss (Zeilschr. fur 
Rechtsgcschichte, VII, p. 219 e segg.). 
Lauterbach — Collegium th. pr. Pand., §§ 56, 63-69 (Tubing., 1784). 
Lenel — Ueber Ursprung u. Wirkung d. except., p. 115 e segg. (Heidelberg, 1876). 
Leyser — De contract. qui in scriptura fiunt (Vitcb. 1862). 



Digitized by Google 



BIBLIOGRAFIA 



XIII 



Ley*er — Meditat. ad Pand., Sp. 175, Sp. 523 (Brunswich, 1772 81). 

Liebe — Die Stipulation und d. einfache Versprechen, specialmente p. 19-26, 91, 220, 

378 esogg. (Brunswich, 1840). 
» Zeitschr f. Civilr. u. Proz., XV, p. 63-71 e segg. 197-212. 
Linde — Lehrb. der Civilpr. §§ 236, 277. 
Ludovici — Doctr. Pand., ad tit. De Rebus Cred. § 21. 
Madihn — Ad Menken doctr. de act., p. 297, nota 918. 
Maier — De vera except. non num. pec. indole (Wirceb. 1817). 
Manna — Saggi sulle obbligazioni in solido in Dirilto Romano I. (Romn, 1885). 
Marezoll — In Lohr' s Magazin fur Rechtswiss. und Gesetzgcbung, IV, Ileft. 2, 

n. XIX, p. 386-392. 

> Zeilschr. f. Civilr. u. Proz., III, 14, p. 258 e segg. 
Mayncon — De 1'except. de do! en dr. Rom. (Paris, 1884). 
Maynz — Elcm. de dr. Rom., II, §§ 329-330 (Brux^lles, 1859). 

Maynz — Coursde dr. Rom., II. §| 2i7-248, p. 363-370 (4* ediz. Bruxelles, 1877). 
Maxen — Ueber Beweislast Einreden u. Exceptionen (Gotlingen, 1801). 
Mencken — De action., II, 2, m. 12, § 15, n. 5. 

> De vera indole liter. oblig. et rxc. non num. pec. (in opusc. n. 13). 
Meurer — lurist. Abhandl. und Beobacht, n. 2, p. 27 e n. 3, pag. 99 e segg. 

(Leipzig, 1780). 

Milone — exceptio doli generalis p. 6, 59-64, 82-86, 156 (Napoli, 1882). 
Muehlenbruch — Doctrina P.ind., §§ 164. 343, 376-378. 

> De vei-a origine, vi, ac indole stipulatio-iis (Heidelb. 1805). 
Muenchen — Cicero pro Roscio Comm., p. 15 30 (Col., 1829). 

Namur — Cours d'Instit. et d'Hist du Droit Rom., II, § 312 (Gand, 1861). 
Nebbens — De liter. obligat. (Ultraject. 1737). 

Noodt — De forma emendandi doli mali (Opera omnia ediz. Lugduni Batav. 1735, 

Vol. I, pag. 351-383). 
Osenbruggen — Zur InterpretaL des Corp. jur. civ. cap. 2 (Kiel, 1842 . 
Ortolan — Explic. hist. des Instit., II, Lib. III, tit. 21, §§ 1414-1441 i li* ediz. 

Paris, 1880). 

Pagenstecher — De liter. obligat. (Heidelb. 1851). 

Pernice — M. A. Labeo, II, p. 95-96, 112-143 (Halle, 1878). 

Pfeiffer W. — Vermischle Aufsatze Ober Gegenslande des deutsch. u. rom. Pri- 

vatrechls, p. 126 e segg., 152-155 (Marb. 1803). 
i PracL Ausfuhr., II, p. 146-167, 262 (edit. 1828). 
Pfordten — Abhandl., p. 234, 286, 291, 300 ( Erlangen 1840). 
Puchta - Cursus der Instit., I, §§ 100, 112-113; II, §§ 170, 185; III, §§ 269, 

271-273, 276 (Leipzig, 1853-54). 

> Pand., §§ 94, 304-305 (Leipzig, 1866). 

» Voiiesungen tib. d. heuL rom. Rechts, II, p. 151 e segg. (Leipzig, 1854-55). 
PuFFENDORFio — Observ. jur. univ., I, obs. 64. 
Rein — Das Privatr. d. Romer, p. 677-700 (2* ediz. 1858). 
IiEinhardt — Verm. Aufsatze aus d. Gebiete der rein. u. angewandl. Rechlswiss., I, 
p. 33 (Stutt. 1822). 



Digitized by Google 



XIV 



BIBLIOGRAFFA 



Richeri — Univ. civ. et crim. lurisprud., lib. III, tit. XV, §§ 2267-2289, t. III, 

p. 1-8 (Venetii^ 1841). 
Komanus — De stipulal. (Lips., 1752). 

Roemer — Dio bedingte Novat. nach d. rom. u. heut. gem. Recht. p. 3, U, 55 
(Tubing. 1863). 

> Die Beveislast bezQgllich d. Irrthums, p. 55. 

> Arcn. f. civilist. Prax., XXXVI, 89 e segg. 

Rudohff — Zu Puchta 's Pandekton, § 257, nota 4; § 257 h. nota 9. 

Salpks — Novat. und D^legat. nach rom. Recht, §§ 15-16, p. 287-310, 3 14, 322, 

336, 482, 502-504 (Bcrlin, 1864). 
Savicny — Uber den Lileralcontract der Riimer (Abhandl. dor Berl. Akad. (1819)). 

> Obligationenrecht, 1, p. 78, 178; II, p. 202, 265 (Berlin, 1851-53). 

> Vcrm. Schrift., I, p. 205-261; II, p. 355, 396 e segg.; III, p. 429, 459 

(Berlin, 1850). 

> Syst. des heuL rom. Rechts, III, § 130; V.§§ 207 d., 226-230 ed App. XIV, 

n. 9 ; VI, p. 127 e segg,; VII, p. 80 (Berlin, 1840-48). 
Scheukl — Beitrago z. Bearbeit. d. rdm. Rochts, II, 14 (Erl. 1871). 
Schiij ing — Lehrb. fQr Institutionen und Gesch. der rom. Privatr., III, p. 284-327 

(Leipzig, 1846). 
Sciiilteii — Prax. jur. rom. cx 22, § 32. 

Schlesinger — Zur Lehre v. den Formalcontracten und der Querela non num. 
poc. Zwei Abhandl. specialmonte th. I, §§ 4-6; th. II, §§ 1-3, 6-17 
(Leipzig, 1858). 

Schlo.-smann — Be<itzerwerb durch Dritle, p. 122 (Leipzig, 1881). 

> Zur Lehre v. d. causa obligatorischer Vertrage, p. 6 e segg. (Brcslau, 1863). 
Schmidt — Cic. pro RoscioComm p. 14-21 (lona, 1839). 

> Krit. Iahrb., X, p. 875; XII, p. 31 e segg. 

Schrader — In ediL Instit. Iust. lit. de lit. oblig. (Berlin, 1832). 
Schueler — Die liter. oblig. des alteren rom. Rechts (Breslau, 1842). 
Schupfer — II dirilto delle obbligaz. secondo i princ. del D. Rom. p. 315-325 
(Padova, 1868). 

Sell — - De exceptionum usu, qui legis actionum temporc fuerit Comment. (Bon- 
nae, 1867). 

• ('S) Jahrbucher. f. Hlst. u. dogm. Bearbeit. d. rom. Rechts., If, 183. Per 
altri scritli inseriti in quosli lahrb. V. cilnz. sotto i sinjjoli Aulori. 

Serafini — Istituz. di D. Rom., §§ 38, 130-131 (3 a ediz. Firenze, 1881). 

Seuffekt — Archiv. f. Enlscheid. d. oberst. Gerichte in d. deutsch. Staaten, 
I, 335; II, 45,234; 111, 216, 225, 395, 397; IV, 30, 173, 178, 261; 
V, 115, 244, 274-276; VI, 19, 26, 178-179; VII, I69; VIII, 168, 250; 
IX, 26, 69, 223; X, 38, 107, 254; XI, 189; XII, 262; XIV, 17; XVI, 107, 
255; XVII, 162, 180; XX, 125; XXIV, 119; XXV, 125; XXVI, 127; 
XXVII, 234. 

> Pand. § 311 nota 8e 12. 

Sintems — Von der prozcssual. Natur der Exc. non num. pec. u. indcbiti cauti 
(Sell' s Iahrb., I, 6, p. 254 e segg.). 



Digitized by LjOOQle 



B1BLI0GRAFIA 



XV 



Sintenis — Pract. gem. Civilrecht. II, § 96, nole 4 1 ?, 44, p. 260-272, § 108, p. 346 
nota 73; III, § 133, n. 36 (Leipzig, 1844-51). 

> Zeilschr. f. Civilr. u. Proz., XVII, p. 279. 

Spaltenstein — Das specifisch jorist. Gcschafi, p. 33, 99, 130, 144, 149. 

Stryk»o — De caolel. contr., II, 2, § 11. 

Taudiere — Des Argentarii en dr. Rom. ( Poiliers, 1884). 

Teller — De exc. non num. pec. (Lipsia, 1773). 

Thibaut — System d. Pandeklen-RechLs §§ 558, 666 e 687 (lena, 1834). 

Thol — Handelsr., I, Aufl. 3, § 85, p. 358. 

> Enlscheidungsgrunde des 0. A. G., der vier Fr. Sl. n. 70, p. 82 e segg. 
Tiion — Zur Lehre v. den in factum actiones (Zeilschr. f. Rechtsgeschichle, II, 

p. 239-310). 
Tiraqubllo — Inslil., III, parl. 7, n. 34. 

Unger — Die rechll. natur der Inhaherpapiere, p. 65, 100 c segg. 

> System, II, § 96 note 17-19, § 125 noia 24 (Leipzig, 1859). 
Unterholzner — Entwickelung d. gesetzl. Verjfthrungslehre, II, p. 35 e segg. 

(Leipzig, 1828). 
s Ueb. d. exc. n. n. p. (Arch. f. d. civilisl. Prax., VII, 1). 

> K. A. D. Lehre d. rum. Rechts v. d. Schuldverhaltnissen Hrsg. v. Huschke, 

I, § 20; II, §§ 225-227, 231 (Leipzig, 1840). 
Vangerow — Lehrbuch der Pand., I, §§ 139, 155, 167 testo e notc; III, §§ 023, 625, 

661 (Marburg, 1863-69). 
Van-Wetter — Cours elem. de Dr. Rom., II, §§ 360, 364 (Gand, 1871, 2* ediz.). 
Vinnio — In qnat. libr. Instit. Imper. Commenl., II, p. 734-739 (Vcnet., 1754). 

> Selectae Iuris qoaest., Lib. I, quaest. XLI, p. 281-284 (Venet., 1736). 

> Partiiiones juris, lib. III, c. 50, pag. 385-387 (Vcnet., 1736). 

Voet — Comm. ad Pand. ad tit. Dc paclis, nn. 30-31 e ad tit. de doli mali et met. 

except., nn. 1-2, 5-8. 
Voelderndouff — c Sind die mod. Einrede u. die rom. Exceptio ihrem Bejrriffe 

nach verschieden? und was ist d. Grund hiervon? » (Zeilschr. f. Civilr. 

u. Proz. n. f., XI, pag. 290 e segg.). 
Vulteio — De Iudiciis, lib. II, cap. VII, n. 626 e segg. 
Vybo — De liter. oblig. (Traject. ad Khon. 1737). 

Waechter — Doclr. de cond. causa data causa non sec, p. 39 e segg. (Tubin- 
gae, 1822). 

Walc.h — Introd. in controv. iur., III, 4, Membr. 3 e Conlrov. iur., p. 583. 
Walter - Rom. Rechtsgeschichte, II, §§ 568-574, 593, 670. 
Warnkoenig — Comment. juris priv. Rom., I, p. 309 (Teodii, 1825). 
Wening-Ingenheim — Lehrb.desgem. Civilrechts, II, p. 643 (Manch, 1827-38 ed. 3 a ). 
Wehnher — Observ. for., I, 6 (Francof. 1779). 

Wetzell — System d. Civilproc., § 16, § 22 testo e nota 35 (Leipzig, 1865). 

Windscheid - Pand., I, § 47 note 1, 2, 7; II, parte II, § 263 nota 4; § 284 uota 7 ; 
§ 284 a. nota 9; § 312 nota 2;§ 318 testo e oota 4; § 354 nola 2; § 357 
note 7 e 9; § 372, 426, 429 nota 2 (DQsseldorf, 1866). 

> Lehre von dcr Vorausseiszung, p. 189 e scgg., 196-202 (DQsseldorf, 1850). 



XVI 



BIBLIOGRAFIA 



Windscheid — Krit. Yierteljahresschr. v. P6zl, I, p. 109 e III, 109-114, 126, 437. 
Wmra — Ueber das leitende Princ. der Beweilast, o. Einreden in Civilproc. 
(Erlang. 1852;. 

Witte — Bereicherungsklagen d.gem. Rechts, p. 190-255 (Halle, 1859). 

> Krit. Vierieljahresschrift., VI, p. 45 e segg. e VIII, p. 169, 321. 
Wcndeivlich — Diss. de antiqoa lit. oblig. (Gott. 1832). 
Zimmermann — Krit. Bemerkungen z. Eisele' s Schrifl ul>er d. maler. Grundlage 
der Exceptio Ein Beitrag, z. Exceptionslchre p. 14-17 (Giessen, 1872). 

» Beilrage z. Theorie d. cond. indeb., n. 1. 



Digitized by Google 



DEL COSTRATTO LETTERALE 



§ 1. 

L'OBLHUTIO LlTEBiBCS DEL DIRITTO CLASSICO 

SOMMABIO — \. Opportonita d'un conno sulle obUgationes literarum del- 
1'antico Diritto Romano — 2. Triplice ufllcio giuridico della scrittura — 3. Oscu- 
rita della materia fino al discoprimento del Manoscritto di Gaio. — <4. Stato 
attuale della scienza suirargomenlo — 5. Dei nomina transcripticia — 6. So 
i nomina transcripticia polessero esser fonle d' obbligazione per i pere- 
grini — 7. Delle origini dci chirographa e delle syngraphae — 8. Carattere 
di quesli documenli — 9. Deadmza delle syngraphae. Persistenza dei chi- 
rographa trasformalisi. 

i. Li exceptio non numeratae peeuniae non appare nel periodo 
classico del Diritto Roraano. 6 per6 un fatto innegabile che la scrit- 
tura nella sua funzione creativa di obbligazione subl a raezzo di quel- 
ristituto una influenza modificatrice, la quale, senza potersi appellare 
profonda, come assevera 1' Ortolan (1), fu tuttavia sensibile, per quanto 
a produrre sifTatto risultato concorressero eziandio altre circostanze di 
tempi e di contingenze mutate. A questa conclusione e d'uopo pervenire, 
qualunque sia la teoria, cui suirobbligazione letterale del nuovo Di- 
ritto ci si voglia appigliare; e cioe sia la teoria dello Gneist e seguaci 
intonata tutta ad esagerare il vigore e le applicabilita della exc. n. n. p. 
per indurne uno scapito alla elTicacia della scrittura fino a negarne 
assolutamente la capacita di dar vita ad una obbligazione, sia la 



(1) Ohtolan, Explication historique des Jnstitutes de Justinien sur le tit. 
De literarum obligatione (3, 22). 

1 
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teoria diametralmente opposta e di scopo inverso del Baehr e confau- 
tori; sia infine la teoria ancor piii radicale che, a sostegno della potenza 
della scrittura, propugnererao noi svolgendola a suo tempo. A vie 
meglio lumeggiare la parte sostenuta piii tardi dal nostro istituto 
sulla scena della scrittura,occorre esaminare questa nella sua funzione 
creativa di obbligazione del periodo classico, occorre cioe studiare 
brevemente Xobligatio Uterarum dell' aniico Dirilto Romano. Ci6 del 
resto forma anche parte integrante del tema che ci siamo proposti 
di trattare; ed e quindi un doppio senso di opportunita che ci impone 

10 svolgimento di codesto punto importante. 

2. La scrittura che, confe noto, fu usitata fin dai piu antichi 
tempi in Roma (1), vi ebbe rispetto ai contratti un triplice ufficio 
giuridico: a) sua prima funzione si fu quella di farne la prova, di 
conservare, cioe, le deliberazioni manifestate dalla volonta e di renderle 
piii sicure per la testimonianza. I/uso di redigere in iscritto le sti- 
pulationes, di natura propria contratti verbali, come meglio vedremo 
fra poco, divenne, col progredire dei tempi, sempre piii frequente, ed 

11 documento scritto finstrumentum, cauiio, scriptura, Ubellus, 
cliartula) servl a provare 1'obbligazione in esso dichiarata (2). Giu- 



(1) Le parole usale a significarla furooo exarare, scribere e linere; donde 
Jitera. V uso dclla scrittura presso i Homani rimonta alle epoche piii remote, 
essa serviva per ogni gcnete di atti, pei foedera regum, pei Iibri dei Pontefici, 
pei libri domestici, pci giudizi ecc. Wdasi in proposito Mommsen, Histor. Rom. 
lib. I, cap. 14; Modestow, Der Gebrauch der romischen Konigen; Burciiardi, 
11 sistema e la storia del Diritto Romano, Vol. I, p. 122; Walter, Geschichte 
des romischen Rechts, § 670; Buonamici sulle literarum obligationes, § V 
{Arch. Giurid. XVI, fasc. I). Le materie, che servivano alla scritlura, erano tavole 
incerate, papiri, membrane e carte di diversissime specie. La denominazione genorica, 
solto cui si comprendevano tutte le maniere e forme di libri e di carte, era tabula 
seu tabulae. SuIIe numerose applicazioni di questa parola Cfr. Buonamict, monogr. 
cit.% V, p. 10-H. 

(2) La scrittura impiegata come prova e d' uso antichissimo. I Babilonesi sem- 
bra siano stati i primi ad impiegare la prova lettemle, che s'estese poi agli Ebrei; 
troviamo infatti nelle Sacrc Scritture che Patto del divorzio (Deuter. cap. 2, v. 1) 
e le genealogie (Esdras, lib. 9, 62) si costituivano per iscritto. Si riscontrano 
ancora nella Bibbia altri passaggi che permcllono di supporre che ad una ceria 
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stiniano accrebbc vieppiii Timportanza giuridica della scrittura sta- 
tuendo che, se usata in una stipulatio, dovesse avere piena fede, e 
le cose in quella asserite avessero a ritenersi per vere fino a limpida 
dimostrazione contraria (1). In questa funzione evidentemente la scrii- 



epoca gli Ebrei avcssoro prcsa rabitudine di constatare per iscritlo i contratti di 
malrimonio e di donazione (Tobia, cap. 7 e 8). In Egitto la scrittura fu dapprima 
applicata ai monumenti di diritto pubblico e di diritto inlernazionale e non fu 
che piii tardi che venne impicgata nellc semplici relazioni di dirillo privato. Una 
leggc di Bocchoris imponeva che il muluante esigcr dovesse un riconoscimento 
per iscritto della somma prestala: se il creditore trascurava di prendere qucsta 
precauzione bastava al dcbilore per essere esoncralo del suo debito di dichiarare 
con giuramento che egli nulla aveva riccvuto in prestito (Diod. C. 1, § 79). Presso 
i Greci la legislazione ateniese era Ia sola che prescntasse qualche interesse su 
questa materia. Si comprende che a Sparla, dove le istituzioni erano cosi sfavo- 
revoli al commercio, Puso della scriitura fosse poco frequente. Plutarco ci rac- 
conta che Licurgo proibi perfino di scrivere alcuna delle sue leggi, pretendendo 
che quelle sole erano osservate, che erano impresse nei costumi e negli animi 
dei cittadini. Ma ad Atenc, dove il commercio e le arti prcsero dclle proporzioni 
cosi considerevoli, si ammise ben presto la scrittura come prova delle conven- 
zioni. Si dislinguevano gli atti in pubblici e privati, e questi uliimi in chirografi 
e singrafe, a seconda che erano sottoscritti da una sola o da ambe le parti. — 
A Roma per gran tempo ebbe vigore sola la prova tcstimoniale conlornata di 
solennita e di gesti simbolici atli a colpire lo spirito degli assislenli ed a ve- 
nire in aiuto ai ricordi dci testimoni. Onde della prova letterale non si fa parola 
nelle Dodici Tavole, ne siffatta prova venne a prendere posto nella proccdura, se 
non sotto gli Imperatori e sempre in un rango secondario di fronte alla prova 
testimoniale. Piii tardi scmbra che la prova letlerale in materia pubblica pren- 
desse forza e superasse la prova lestimoniale, tanto che Marcello ci insegna che 
il Senalo ai tempi di Adriano aveva dato ai monumcnti pubblici una marcata 
superiorita sui testimoni: c Census et monumenta publica potiora esse testibus 
Senatu8 censuit*. Questa regola posta ai tempi di Adriano scmbra abbia durato 
durantc tutta la decadenza dell' impero d'0riente; Cujacio infatti (ad tit. 20 de 
testibus Cod. 4, 20) fa notare che 1'Armenopulo 1'invoca nel libro I, tit. 6 del suo 
promptuarium juris civilis. Circa alla scriltura considcrata nella sua funzione 
di prova Cons. Derome, Preuve littirale et preuve testimoniale (Sevue de U- 
ffislat. 1849); Faure, De la preuve Uttfrdle, p. 6-9; IIaehr, JHe Anerkennung 
als Verpflichtungsgrund, % 34; Huschke, Die Lehre des rom. Mechts v. DarJehn, 
§ IX, pag. 92 e segg. 

(1) ConsL 14, Cod. De contrah. et comm. stipul. (8, 38). — Cons. Doveri, 
l8tit. II, pag. 130; Bconamici, monogr. cit. § VIII. 
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tura non dava afTatto origine all'obbligazione, perocche questa pree- 
sisteva e viveva indipendenteraente dalla scrittura, che non faceva 
altro che meglio accertarla. b) Altro ufficio della scrittura si fu quello 
d'essere condizione del consenso delle parti; e si verificava quando 
le parti avessero convenuto di apporre, qual condizione alla perfczione 
del contratto fra loro stipulato, la redazione in iscritto del medesimo (I). 
Anche in questo secondo caso, se e pur vero che il vincolo obbli- 
gatorio non sussisteva fino a che la scritlura non fosse redatta (2); 
tuttavia non era gia la scrittura, ma bensl il consenso che dava 
vita all'obbligazione (3). c^Terzo ufticio, infine, della scrittura si fu di 
essere essa la vera causa dell'obbligazione. La scritlura, corae forma 
sostanziale del contratto e causa civile del vinculum juris non poteva 
essere, come ben osserva il Buonamici (4), che una cosa eccezionale, 
giacche le rigorose solennita delle convenzioni romane, le parole sa- 
cramentali, i fatti manifesli e rilevati, da cui soltanto originavano i 
diritti e gli obblighi, impedivaoo che la forma letterale fosse regola 
generale per molte obbligazioni. Questa forma adunque entr6 nell'uso 
come una eccezione al rigoroso diritto civile, e ci6 in vista delle co- 
modita, che ofTriva in certi casi. In quest'ultima funzione la scrittura 



(1) Quando lo scritto adempicva quesi'officio occorrcva che fossc messo in 
pulito (tn mundum); perocche la brutta copia (scheda) non era considerata che 
come un semplicc progello. Ci6 risulia dal c. 17, Cod. Befide inst. (i, 21): 
«... Tran8actionum etiam, quas in istrumento recipi convenit, nonaliter vires 
habere sancimus, nisi instrumenta in mundum recepta... > . Occorreva ancora 
che lo scritto contenesse la firma ed il sigillo delle parli t... subscriptionibusque 
partium confirmata... > — Cons. Arndts-Serafini, Pandette, II, § 232. 

(2) Jnlatti, fino a che il contratto non era disteso in scritto colle volute 
formalita, ciascuna delle parli poleva liberamenle recedere dal contratlo stesso: 
c... Donec enim dliquid deest ex his et pcenitentiae Jocus est, et potest em- 
ptor vel venditor sine pcena recedere ab emptione et venditione... >. (princ. 
Inst. de empt. et vendit. 3, 24). 

(3) Cons. Vinnio, In quatuor libr. lnstitut. Imper. Comm., ad tit. De oblig. 
ex cons. princ. 3/23; Doveri, Istituz. pagr. 135-136; Huschke, op. cit. § IX» 
pag. 9i; Molitor, Les obligat. en Droit Bomain etc. I, n. 50-51. 

(4) Buonawci, Monogr. cit. § IX. 
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era il fatto esclusivamente generatore del vinculum juris, che sussi- 
steva in essa e per essa(1). 

3. La materia degli antichi contratti letterali (literarum obHgatio- 
nes) ha dato Iuogo a gravissime diflicoha, a causa degli scarsi ac- 
cenni che se ne hanno nei testi. II Digesto e pressoche muto su 
questo punto (2), il Godice non vi allude che in modo indiretto nel 
titolo De non num.pec, e le Istituzioni non contengono in proposito che 
un Capitolo intitolato De Uterarum obligatione, \\ quale, a dir vero, 
sempre in ordine alPantico contratto letterale, non pu6 dirsi assolu- 
tamente decisivo. Quel che abbiamo in proposito di piii preciso si 
riduce a sei paragrafi del terzo Commentario di Gaio, ed al § 329 
dei Fragmenta Vaticana, ove si dice che X expensilatio non pu6 
aver luogo sotlo condizione. Per queste ragioni gli scrittori di diritto 
romano, fino a che non vennero ritrovati i Commentarii di Gaio (3), 



(1) La scrittura, come causa, non dava campo che ai conlratli Uteris, cosic- 
che non e a confondersi questo suo terzo ufficio con quello che riflelleva cerii 
conlratti, pei quali era prescritto Patto scritto; che in questi casi il contralto 
sussistefa indlpendentemente dalla scrittura, la quale non faceva che constatarlo 
e provailo in caso di conlestazione fra le parti. Tale era il caso deir ingenuita 
che non poteva essere provala che per iscrilto: < Si tibi controversia ingenuitatis 
fiat, defende causam tuam et imtrumentis et argumentis guibus potes. Soli 
enim testes ad ingenuitatis probationem non sufliciunt > (c. 2, Cod. De te- 
stibus 4, 20). LMstesso valeva per la legittimazione (§ 13, Jnst. De nuptiis 1, 10; 
Nov. 74 ed 89); per Padozione (§ 3, Inst. De adopt. 1, 11; c. 2, Cod. De 
adopt. 8,48); per Pemancipazione anastasiana (c. 5, Cod. de emancip. 8, 49); 
per PalTrancazione nelle Chiese e per il ripudio. Alcune costiluzioni imperiali sta- 
tuirono anche per la dotazione che dovesse essere insinuata actis intervenien- 
tibus, e cioe menzionata nei registri tenuti dal giudice. 

(2) Non per6 tolalmente. Basli cilaie pel Digesto il lesto, che Savigny (Sy- 
stem. V, App. XIV, n. 9) ben dice esser traccia certa delP esistenza e delPefficacia 
delPantica Uterarum obligatio, e cioe la L. 1 di Pomponio de ann. leg. (33, 1) 
che soona : « cum in annos singulos quid legatum sit... sicuti ex stipula- 
tione aut nomine facto petatur > ; ivi il pareggiare il nomen al legatum ed 
alla stipulatio, efficienti di indubbia obbligazione di stretto diritto e forniti di 
condictio, da la certezza, oltreche delP esistenza, delPeflicacia del nomen, qual 
forma di obbligazione. 

(3) Verano bensi anche avanti la scoperta dei commentarii di Gaio le spiega- 
zioni storiche fornite da Teofjlo in quelPimportanlissimo passo della sua Parafrasi, 
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— se si ecceltui Savigny che divin6 la materia ancora prima di sifTatto 
discoprimento (1) — andarono barcamenando tra varie e disparate 
opinioni, e, come dice Eineccio : « quem potissimum sequaris vix ad- 
paret » (2). E ci fu persino, come assevera lo stesso Eineccio, chi volle 



che merila di essere qui riporlato nella esatla traduzione dettatane dal Reitz: 
« Post obligationem aut re, aut verbis contractam, dicamus de Uterarum 
obligatione. Literarum autem obligatio olim Itanc recipiebat definitionem: 
literarum obligatio est vetus debitum per verba et scripta solemnia trans- 
formatum in novum creditum. Nam si quis centum mihi aureos debeat ex 
emptione, vel locatione, vel mutuo, vel stipulatione (multae autem sunt de- 
bitorum causae) egoque hunc vellem literis obUgatnm mthi reddere, necesse 
erat solemnia verba dicere et scribere ad eum quem literis obligare mihi 
volebam. Erant autem haec verba quae et dicebantur et scribebantur : Cen- 
tum aureos, quos mihi ex causa locationis debes tu ex conventione et con- 
fessione literarum tuarttm dabis? Deinde adscribebatur ab eo qui jam ex 
locatione obligatus esset, haec verba : ea conventione debeo Uterarum mea- 
rum. Et prior obligatio extinguebatur , nova autem, idest literarttm, nasce- 
batur. Haec vero, ex eo quod in scriptis consisteret, appellationem accepit ». 
Inoltre il sunlo diGAio conlenuto nel Breviario di Alarico conteneva anch'esso 
qualche indicazione; cosi pure parecchi accenni significnntissimi si notavano 
negli scrillori antichi, come ad csempio, in Plauto, in Okazio, in Plimo, in Se- 
neca, in Aulo Gellio, in Valerio Massimo, ed in ispecie in Cicehone col suo 
annotatore Asconio Pediano; ma erano notizie poco ccrte e si esilo a preslarvi 
fede, fino a che la scoperta del Manoscritto di Verona non venne a dileguare 
ogni dubbio. 

(1) Col suo profondo acumc giuridico il Savigny intui la materia del- 
Pantico contralto letterale ancora prima che il discoprimento del Manoscrilto di 
Gaio venisse a dilucidarla ed a renderla positiva. Egli infatti lesse alPaccademia 
di Berlino il 14 novembre 1816 una memoria < iiber den Literalcontract der 
Romer », in cui Pargomento era di gia maestrevolmente intravisto. Scoperte poi le 
Istituzioni Gaiane ed avutane il Savicny comunicazione manoscrilta, innanzi che 
ne uscisse la descrizione del Goeschen (1817), scrisse nel luglio 1818 un' aggiunta 
a quella mcmoria, e tanto questa quanto Paggiunta furono nel 1819 pubblicate 
negli Atti delPAccademia di Berlino (AbhandlungenJ per gli anni 1816, 1817. La 
prima memoria con alcone piccole aggiunte e con un'appendice scritta nel 1849 
fu poi dallo stesso Autore ripubblicata nelPopera Vermischte Schriften (vol. I, 
n. IX, pag. 205-261). Sulla maleria il Savigny torn6 poi nel suo System (III, § 130; 
V, § 226-230; VI, p. 126esegg., c specialmenle V, app. XIV n. 9). 

(2) Antiquit. Rom. lib. III, lit. 22 (Opera omnia, vol. IV, Genev. 1746). 
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sostenere che qucsti contratti altro non fossero che una pretta inven- 
zione degli Iraperatori; invenzione priva di base e di riscontro nel- 
Tantico diritto. Ma per6 modernamente per menzionare i principali, 
primo il Savigny, il KeJJer, il MencJcen, il Gans, il Miinchen, il 
Meurer, V HanJo, il WunderJich, il WaJter, lo Schmidt, lo ScJiiiJw, 

10 ScJiiJJing, il Danz, lo Gneist, il PagenstecJier, YEinert, YHcim- 
bach, il Rein, il Vangerow, il WindscJieid, Y Endemann, il Brinz, 
YArndts, \\ Cropp, il Liebe, il Sintenis, Y Unger, Y UnterJioJzner, 

11 Baehr, lo SchJesinger e Y HuschJce in Germania(l); YOrtoJan, il 
(/«fe, il Demangeat, YHepp, il GaiJlard, il Faure, il LMrome ed il 
CaucJietier in Francia (2); il Maynz, il Van-Wetter, il Namur 
nel Belgio (3); e presso di noi il JWen, lo Schupfer, il Serafini 

(1) Keller, Beitrag zu der Lehre v. dem rom. Literalcontr. (nei 
/a&rft. I, p. 93-1 15); Puchta, JnsM. III, § 269 e Pand. § 305 ; Mencken, 7)c vera 
indole Uier.obUg. etexc. n. n.p.; Gans, Scholien, p. 419-427; Munchen, Cic. 
proRoscio Comm. p. 15-30; Meurer, Jur. Abh. n. 3, p. 99 e segg.; Hani.o, J)e 
nom. oblig.; Wunderlich, Be ant. lit. oblig.; Walter, Rom. Rechtsgesch. , II, 
p. 234 e sogg.; Schmidt, Cic. pro Roscio Comm. p. 14-21 ; Schuler, Die literar. 
oblig.desdltermR.R.; ScniLLtNG, Pand. p. 31 7-327; V\m.,R.G.H. p. 109-121; 
Gneist, Die formelhn Vertrdge des neuren rdm. ObUgationenrechts, p. 321 -514; 
Pagenstecher, De liter. obUgatione; Einert, Wesen u. die Form d.Literal- 
contr. (Zeitschr v. Tauchnitz. XI, pag. 1-109); Heimracii, Lehre v. Creditum, 
p. 309-370; Rein, Das Privatr. der Rdmer, p. 677-700; Vangerow, Pand. I, 
§ 139 p. 225; Windscheid, Pand. II, §312 nola 2; Endemann, Progr. de chirogr. 
et exc. n. n. p.; Brinz, Pand. I, § 100; Arndts nella Miinch. Krit. Ueber- 
schau, IV, p. 230-235; Cropp negli Heise und Cropp Jurist. Abh. I, n. 18; L'ere, 
Die Stipulation etc., p. 24 e sepg. ; Sintenis nei SelVs Jahrb. I, p. 268 e segg.; 
Unger, Inhaberpapiere, p. 100; Unterholzner, nvWArch. fur civ. Prax VII, 
p.22 e segg. (1827); Baehr, op. cit. § 6 p. 21, § 29 p. 114, § 57 p. 251 e segg.; 
Schlesinger, Lehre v. d. Formakontr. etc. parte 1, § 6p. 67 e segg. ; Huschke, op. 
cit. § IX, pag. 94, nota 2, e pag. 98 (teslo e note 1, 2) e segg. 

(2) Ortolan, loc. cit.; Gide, Observations sur le contrat. lit. [Revue de U- 
gisJat. anc. et mod. 1873, II Livrais. p. 122); Demangeat, Cours ilem. de Dr. 
Rom.U, p.228 e segg. ;Gaillard, Des obligat. Utter.; Faure, op. cit. p. 1 3 e segg. I 
Derome, op. cit; Cauchetier, Des obligat. littfr. en Dr. Rom. etc; Hepp, De& 
oblig. UtUr. en Dr. Rom. 

(3) Maynz, Cours de Dr. Rom. II, § 247, tlim. de Dr. Rom. § 329; Van- 
Wetter, Cours Mm. de Dr. Rom. II, § 360;Namur, Cours de Instit et d'Hist 
duDr.Rom. II, § 312. 
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ed il Buonamici (1), appoggiandosi principalmentc sui Coramentarii 
di Gaio, gettarono una viva luce sulle Hterarum obligationes, delle 
quali vennero ad accertare la indubitata esistenza nel classico diritto, 
salvo a discordare poi fra di loro suH'esistenza o raeno del contratto 
letterale nei tempi posteriori. 

4. Un breve cenno sullo stato aituale della scienza intorno all'a rgo- 
mento non sara inutile ne inopportuno. II Gide (2), uno dei piii recenti 
scrittori in proposito, cosl si esprime: « Io credo di dimostrare ancora 
una volta una verita, che Savigny mise in luce da oramai piii d'un 
mezzo secolo, e che scmbra oggi aequisita alla scienza; cioe che il con- 
tratto literis degli antichi Romani consisteva in una iscrizione fatta 
su di un Codcx, vale a dirc su di un libro di conti regolarmente te- 
nuto ». Viene cosl ad ammettersi che fonte esclusiva dei contratti ex 
literis fosse la scrittura sui libri domeslici (3). Ed ecco in che questi 
consistevano. Giascun padre di famiglia romano soleva notare giorno 
per giorno tutte le sue enlrate ed uscite, e cioe tutti i pagamenti e 
le riscossioni fatte, priraa in uno scartafaccio detto adversaria (4) ; 
poi ogni mese ne faceva lo spoglio e riportava diligentemente le par- 



(t) Doveri, Istit. di Dir. Rom. II, n. 321-326; Schltfer, II diritto delle ob- 
bligazioni, pa£. 3 1 5 e se #g. ; Ser afini, Istit. di Dir. Eom. § 1 30 ; Arndts Ser afini, 
Pand. U, § 232 teslo e noia 6; Buonamici, Monograf. cit 

(2) Gide, op. cit. 

(3) Walter, op. cit. Lib. III, cap. III, § 572; Keller, Grundriss z. Vortc- 
sungen uber Instit. und. Antiquit. des Rdmischen Rechts, § 125; Hepp, Des 
obligations litt. I, 8. 

(4) GU adversaria erano cosi delti o perche le loro carte erano scrilte da 
due parli (opistographa), o perch6 a tnrgo {adversa pars contenente V uscita) 
si scriveva piii frequentemente, o perche^ tutto ?i era nportato alla rinfusa, o, final- 
mente, perche s'aveva questo libro sempre per le mani c adsidue observabatur >. 
Quel ch'e certo si e che gli adversaria si tenevano p ii nep[li{?en|pmente del 
Codtx, e la differenza di tenuta e notata da Cicerone {ProRoscio, Com. c. 3, § 2): 
< Quid est quod negUgenter scribamus adversaria? Quid est quod diligenter 
conficiamxts tabulasl qua dc causa? quia haec sunt menstrua, illae sunt 
aeternae; haec delentur statim, illae servantur sanctae; haec parvi temporis 
tnemoriam, illae perpetuae existimationis fidem et reUgionem amplectuntur ; 
haec sunt dejecta, illae in ordinem confectae. Itaque adversaria in judi- 
cium protulit nemo; codicem protulit, tabulas recitavit. » Ne risullava, come 
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tite di dare e di avere in un libro detto Codex o TdbuJae accepti et 
expensi. Questo constava di due rubriche (1), 1'una delle quali era 
destinata airavere (expensum), 1'aHra al dare (acceptum) (2). \lex- 
pensum corrispondeva skWavere, in quanto il paterfamilias vi segnava 
il denaro sborsato e di cui restava in credito; Yacceptwn corrispon- 
deva al dare in quanto il paterfamilias vi segnava il denaro ricevuto 
e di cui restava in debito. Allorquando il paterfamilias riscuoteva, se- 
gnava il nome (nomen) (3) della persona che aveva pagato il denaro e 
la sorama riscossa aWacceptum (acceptum ferebat), ed allorquando 
pagava o prestava il denaro segnava il nomen della persona, a cui lo 
sborsava, e la somma sborsata nWexpensum (expensum ferebat) (4). 
Poteva accadere che per nuove combinazioni, o per facilitare i paga- 
menti, t nomina si trasportassero dalla rubrica deWacceptum in quella 
faWexpensum o viceversa. Allora, secondo Topinione della moderna 
scuola, questi nomina prendevano la qualita e Tappellativo di no- 
mina transcripticia. Le iscrizioni o trascrizioni cosl efTettuate sul 
Codex servivano per lo piii come mezzo di prova; la scrittura adem- 
piva soltanto in questo caso al primo degli utfici sopra accennati (5). 



osserva Cicerone, che gli adversaria rrano sforniii di autorita e di qualsiasi 
crediio giuridico, mentre le tabulae formavano in giudizio degli elementi dr prova 
degni di fede (V. anche Cicrroke, seg. § 2 cit. e pro Clucntio, § 30). Cons. Buo- 
namici, § XXX; Ortolan, loc. cit. 

(1) Vera poi in genere una lerza rubrica che lalora formava anche un re- 
gistro a parte, e che conteneva la menzione dei crediti altivi ed inieressi pugabili 
ad un'epoca determinala, e dicevasi Kalendarium, perche, secondo il De Fresquet 
{JraiU deD. R. II, p. 156), le scadenze avevano luogo alle calende di ciascun 
mese. Sul Kalendarium v' ha un notevo'e scrillo del prof. Hecht dell' Univ. di 
Heidclberg: c Die Kalendarienbucher v. Dr. F. Hecht, Heiilclberg, 1868», sul 
quale fece un accurato studio il compianto prof. Padelletti neWArch. Giurid. 
(IV. pag. 611). V. anche Buonamici, Monogr. cit. § XXXIII. 

(2) Plinio, Istit. Nat. II, c. 7. 

(3) V. Dirksen, Manuale latinitatis, v. nomen. 

(4) Sugli antichi regislri dom?stici V. Cicerone, pro Roscio Com. c. % 3, 5; 
tn Verrem, 1, 23, 86; pro Cluentio, c. U, 30. Cons. la detlagliata lrattaziono.fattane 
dal Savigny, ub. d. Literalcontract. d. Rdm. Mem. cit. 

(5) L« iscrizioni di cui qui si tratta rieevevano dai Romani una quallfica che, 
siccome osserva POrtolan (loc. cit.), ne esprimeva energicamentc la naiura: c nr- 
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Ma se accadeva che per un ordine certo di taluno, ed anche sol- 
tanto col di lui consenso, il paterfamiJias avesse scritto nel suo Codex, 
che costui gli doveva per esempio cento sesterzi, senza indicare a che 
titolo o per qual ragione speciale, allora la sola iscrizione ordioata o 
consentila dava luogo al vincolo obbligatorio, e questo vincolo era ap- 
punto Tobbligazione nascente ex literis; ed il nomen acquistava 1'epi- 
teto di transcripticium dalla trascrizione che se ne faceva da una 
rubrica aH'altra del Codex, od anche dall' adversaria al Codex. E 
comc nella stipulatio bastava che alla interrogazione dare spondes ? 
fosse risposto spondeo, perche nascesse Tobbligazione, cosi nel con- 



caria nomina*, iscrizione, cioe, di*credili derivaoti dal forziere (arca): infatti dal 
forziere era uscila la somma e quindi era nata V obbligazione. E pero Gaio ha 
cura di dire che gli arcaria nomina non sono una specie di obbligazione lette- 
rale, che essi non servono a formare ma sollanto a provare una obbligazlone : 
c nuUatn facere obligationem, sed obUgationis factae testimonium praebere. > 
Dal che si trae la conseguenza che simili iscrizioni non erano esclusivamonte ri- 
servatc alle obbligazioni proprie dei citladini Romani, ma potevano eiiandio ap- 
plicarsi a qucllc degli stranieri; poiche V obbligazione non era in questo caso, al 
contrario dei nomina transcripticia, prodolta dalla scritlura, ma dalla numera- 
zione della specie, la qualc era di diritto delle genti : c unde non proprie dicitur 
arcariis nominibus etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine sed 
numeratione pecuniae obligantur, quod genus obUgationis juris gentium est. 
(Gaio, Comm. III, § 132). » Ma non pcrcid devono confondcrsi gli arcaria nomina 
coi chirographa, come si e fatto in genere dagli scrittori Todeschi fino a Baehr, 
e dallo stesso Buonamici (op. cit. § XXXII) ; i quali considerano s'i gli uni che 
gli allri come semplici bigliclti probatorii rilasciati dal creditore e detti arcaria 
nomina, perche depositati in arcis, come mezzi di prova (MQiilembrucii, nuova 
ediz. delle Antiq. di Eineccio p. 562 nota a). Noi ci allontaniamo da questa 
idea per due capi: 1° Piscrizione sulle tavole costituiva i nomina in generale; 
obligatio Utteris nei nomina transcripticia, e semplicc prova nei nomina ar- 
caria. 2° i biglietli e le scritture separate, che oggi diremmo su fogli volanti, 
presentavano una simile distinzionc: obligatio Uteris particolarmente propria agli 
slranieri mlle syngraphae e nei chirographa, semplice prova nelle cautiones. — 
Cons. in vario senso e specialmente nelle qp. e loc. cit.: Ortolan, Savigny, 
Sintenis, Brinz, Arndts, Unger, Gneist, Cropp, IIeimb\cii, Einert, Schlesinger, 
Huschke. V. Puchta anche nelle Inst. § 276 e Pand. § 305, nota 9; Liebe anche 
a pag. 378-384, e Baehr anche al § 34, pag. 138 e § 36, pag. iil e segg. 
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il 



tratto letterale bastava allo stesso efletto che la scrittura o la expensi- 
latio fosse conforme alFordine ed al consenso ricevuto. Del pari come 
nella stipulatio % le parole pronunciate, indipendentemente dalla ra- 
gione, per la qualeerano proferite, producevano il vinculum juris, cosl 
nel contratto letterale facevano lo stesso le parole scritte nel Codex, 
senza che ci fosse bisogno di ricercare altra causa deirobbligazione; 
la scrittura, cioe, era etfetliva di obbligazione letterale; e questa esi- 
steva senza indagare la causa remota, per cui taluno compariva de- 
bilore di un altro; tal quale come la risposta corrispondenle alla 
domanda costituiva senz' altro il contratto verbale. 

Ci6 ritenuto, si vede che, secondo la moderna scuola, il contratto 
letterale delFantico diritto romano dipendeva da due fatli, e cioe : 
1° dalla trascrizione della somma e del nome del debitore nella co- 
lonna dell 1 expensum (expensilatio) ; 2° dal consenso o dall' ordine 
della persona, il cui nome veniva trascritto (1). Alcuni scriltori mo- 
derni hanno poi aggiunto che il contratto literis non consisteva in una 
sola iscrizione, come a prima vista sembrerebbe risultare da Gaio, 
ma in due iscrizioni correlative, una acceptilatio ed una expensilatio 
atte a bilanciare i conti: colla acceptilatio il paierfamilias toglieva 
di mezzo la partita antica del libro, partita derivante da qualsiasi ti- 
tolo — come muiuo, compera, conduzione etc. — ; colla expensilatio 
la rinnovava in un'altra colonna del libro stesso sotlo la forma di 
obbligazione letterale. Questa e la doppia iscrizione, di cui parla il 
Keller, ed e in quella trascrizione che sta la base dell'appellativo 
transcripticia dato ai nomina, vale a dire Tiscrizione, la quale di- 
strutla in un luogo del Codex veniva a ricomparire trascritta in un 
altro. Non bisogna perb confondere questa doppia iscrizione colla iscri- 
zione bilaterale(2). Ed il Gide conferma che per far nascere Tobbliga- 



(1) Cons. specialmcnle nelle op. e loc. cit.: Vangerow, Sintenis, Windscheid, 

GNEIST, ARNDTS, SCIILESINGER, ElNERT, MAYNZ, NaMUR, DeMANGEAT, VaN-WRTTER, 

Serafini, Doveri, Schlpfer. Cons. Baeiir anche § 37 e nci Jahrb. f. d. Dogm. 
II, p. 339-342. 

(2) Ci6 che parecchi scriltori hanno fatto sostenemto che a coslituire un con- 
tratto literis occorresse la doppia iscrizione concordante sul Codex dcl dcbitore 
e su quello dcl creditore. Costoro si appoppiano su due testi 1'uno di Gaio l'altro 
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zionc lelterale non occorreva punto che avvenisse la iscrizione bilaterale, 

la iscrizione, cioe, nel Codex del debitore ed in quello del creditore (1). 



di Cicerone. Quello di Gaio suona cosi (Comm. III, § 137): < Item in his con- 
tractibus alter alteri obligatur de eo quod alterum alteri ex bono et aequo 
praestare oporttt, cum alioquin in verborum obligationibus alius stipithtur, 
alius promittat. et in nominibus alius expensum ferendo obliget, aliwt 
(referendo) obligetur. > Da questo lesto traggono due argomenli, 1'uno consi- 
steole in quel referendo, l'allro ncll'analogia che Gaio pone fra Vexpensilatio 
e la stipulatio. Circa al rtferendo osserviamo che e nel teslo per congeltura, 
perocche in questo punto il manoscritto di Gaio era illeggibile e di fctli in quasi 
tutte le edizioni, in cui trovasi, quel referendo e Ira parentesi. Ma v'ha di piii; 
nelle edizioni piu rocenti e pregiate, quali le due riputaiissime, cui noi dichiariamo 
ora persempre di allenerci, 1'edizione, cioe, dell'HuscHKE (Lipsia, 1878) e la nuova 
del Krueger e Studemund (Berlino, 1884), il referendo e addirittura soppresso. 
Cade quindi ogni argomentazione su di esso basala. Circa Panalogia notiamo che 
fra V expensilatio e la stipulatio esistono differenze cosi forti e salienti che 
non e permesso di trarre un argomento valido di analogia dal raffronlo che Gaio 
fa fra quei contratti. Per ciiarne una sola Gaio stesso ci apprende (III, § 138) 
che V expensilatio puo avcre luogo fra assenti, mentre e lutl'a)tra cosa rispelto 
alla stipulatio; esigerc la mcnzione conforme da parte del debitore sarrbbc un 
render difHcile e quasi impedire il formarsi delPobbligazione literis fra asscnti, 
perocche sarebbe impossibile al creditorc di assicurarsi che il dcbilore ha portato 
sul suo registro la pecunia accepta. II testo poi di Cicerone e il seguente : 
< Quod si ille suas profert tabulas proferet suas quoque Roscitts; erit in 
illius tabulis hoc nomen et in hujus non erit. Cur potius illius quam hujus 
creditur? Sripsisset ille si non jttssu hujus expensum tulisset? Non scri- 
psisset hic quod sibi expensum ferri jussisset? Nam quemadmodum turpe est 
scribne quod non debeatur, sic improbum est non referre quod debeas; 
aeque enim tabulae condemnantur ejus qui verum non retulit et ejus qui 
falsum perscripsit (Pro Bosc. com. 1) >. Cicerone, si dice, supponendo che le 
due parli producessero i loro registri, ci dimostra che la sola expensilatio, che si 
trovava nel regislro del creditore, non era sufllcienle a far nascere 1'obbligazione. 
Noi facciamo osservare che la produzione dei due regislri non aveva per scopo 
nel testo che di dare evasione ad una queslione di prova. Perocche Cicerone non 
avrebbe avuto bisogno alcuno di domandarsi a qual dei due regislri conveniva dar 
fede, se la semplice menzione &e\V expensifatfo sut Codex del creditore non avesse 
potuto da se sola far nascere 1'obbligazione; n Cicerone sarebbe bastato dichiararc 
che il contratto non s'era formalo. 

(I) Perd se questa doppia iscrizione fatta sul Hbro del debitore e sul libro 
del creditore non era necessaria per dar luogo aWobligatio Hterarum, e cerlo che 
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E Gaio infatli tratta sempre deiriscrizione del nomen, come di un 
atto unilaterale del creditore (1). Questa iscrizione doppia sullo stesso 
Codcx t senz'essere bilaterale, e stata appunto la parle nuova delle 
moderne teoriche in proposito. Fu il primo il Keller (2) quello che 
concepl quest'idea, che il Gide appella col qualificativo di semplice (3). 
Consacrata dal suffragio di Savigny (4), tal dottrina ben presto di- 

la sua duplice sussistenza sui due libri e la concordanza ddP iscrizione del 1* un 
libro con quella fatla sulPallro rafforzava, ben nola PHu<ciike (op. cit. § IX, p. 92), 
Piscrizione fatta sul libro del creditore e ne accresceva la forza di prova. Analoga 
efficacia della concordanza produceva il rifiuto per parte delF avversario debilora 
di produrre il suo libro, dacche' siffallo rifiuto ingiuslificalo si considerava come 
una lacila confessione di identica corrispondenle iscrizione di debito. Cade oppor- 
tuno di notare che v'erano anche altri mezzi atti a ralTorzare la prova delP iscrizione 
rammentati da Gem.io 14, 27. Tali erano, ad esempio, lc perscriptiones (ClC, ad 
Attic. 4, 8,2) falte per mezzo di uno o piii pararii (Cic. pro Roscio Com. I, 1), 
che inlervenivano solidalmcnte, trascrWendo nei loro libri la slessa partita di muluo 
a persona (mutuantis) in personam (pararii), mentre la trascrizionc inver3a 
veniva fatla a persona (pararii) in personam (mutuantis); scche rintervento 
del pararius pareggiava le partile, paria faciebat, donde il suo nome. Un 
esempio di siffatli pararii trovasi nello spcsso frainteso passo di Orazio, Sat. 2, 3 
v. 65 71 (Vcdasi per la ricostruzione e punteggialura di questo lesto Heimbach^ 
Lehre v. Creditum, pag. 337 e segg.; rd Husciike, op. cit. § IX, pag. 92 nota2). 
Altro mezzo usitato di rafforzare la prova del mutuo avvenuto consisteva nel (ar 
pagare la somma ad un banchiere (argentarius) ; questi addebitava il muluantc nel 
suo libro dei conti del pagamento fatto al ricevcnlc che produceva il mandato, 
fornendo cosi un mezzo di prova collo slcsso documi^nto. Tal mandalo suonava, 
se regolare, un'autorizzazione al banchiere per la riscossione del crcdito mutuato, 
la quale egli poi accreditava al muluante sul suo conto; dondc veniva al dcbitore 
un mezzo di prova della sua liberazione. Altro mezzo di rafforzare la delta prova 
era la testium intercessio; questo mezzo, prima fivquentissimo, divenne a poco 
a poco sempre piu raro, sollentrando invece la tabularum obsignatio c la chi- 
rographi exhibitio, mezzi ambcdue di prova diversificanti fra loro sol perche- 
nelPuno, e non nelPaltro, interveniva la sottoscrizionc del dcbitore. V. Gneist, 
Die form. Vertr., pag. 494 ; Huschke, op. cit. § IX, pag. 92-94. 

(1) Gaio, Comm. III, §§ 129, 130; n6 H § 137 dice diversaminte per le ragioni 
deltc di sopra. 

(2) Kellep, Ein Beitragzu derLchrcv. d. rdm. Literdlcontract. loc cit. 

(3) Gide, loc. cit. 

(4) Savigny, iib. d. Literalcontract. Mem. cit; Vermischte Schriften, 
238 c segg. e System. V, App. XIV n. 9. 



14 § 1. l/OBLIGATIO LITERARUM 

venne classica in Germania ed e ora accolta da tutli i cultori del 
Roraano Diritto. 

Soltanto il Buonamici (1) non soddisfatto di quesla leoria ha vo- 
luto dimostrare in una dotta monografia che il contratto letterale consi- 
stente nella novazione (2) di un titolo precedente viveva nell'antico 
diritto romano, ed aveva valore giuridico per se stesso, e niuna di- 
pendenza correva fra esso ed i libri domestici ; questi poterlo contenere, 
ricoidare, valutare, soccorrere di maggior prova, ma il contratto let- 
terale star da se, come un atto scritto e difeso da una condictio, e 
potersi definire : « quel contratto il quale si consuma e si perfeziona 
mediante il solo scrivere in un documento col consenso delle parti 
che taluno e debitore di un altro di una certa somma derivante 



(1) Buonamici, op. cit. § XXIX. 

(2) Queslo concelto della novazione, benche combattuto vivacemenle dal Gide 
(op. cit. pag. 108-228), e ammesso anche dal Walter (op. cit. § 593), dal 
Salpius (Novat. und Deleg. §§ 15-16), dal Doveri (Istit. § 322), dall' Arndts- 
Serafini (II, § 268, nota 3). Esso fondasi in ispecie sul riportato brano di Teofilq, 
non che su varii brani di Gaio (Comm. 111, §§ 129, 130, 176) e snlle LL. 11 e 17 
D. De novat. et delegat. (46, 2). Savigny (Syst. V, app. XIV, n. 9) spiega il du- 
plice scopo di questn novazione, quello cioe di dare una natura rigorosa ad un 
debito risultante da nna compra, da una locazione etc; in altri termini di tras- 
formarc la bonae fidei actio in una condictio (a re in personam); e quello di 
trasporlare un debito da un debitore ad un altro; e per questo si poria come 
pagata al novello debitore, ma col suo consenso, una somma, che egli non ha 
ricevuta in fatto (a persona in personam). Savigny, spiegato il duplice scopo 
della novazione, si dimanda che cosa siavi d'e$senziale in atti siflatti, i quali di 
priitfacchito potrebbero apparire come vane formaliia; ed osserva che se la somma 
scritla dal paterfamilias come pagala lo e stata realmente, non per fare dona- 
zione o per trasporlare un debito, ma per farsi reslituire piii tardi una somma 
identica, questo atto e stato senza dubbio un mutuo di denaro. Ora la somma non 
esscndo in fatto stata pagata, ma iscritta come pagata, V iscrizione ha evidente- 
mente per fine dMmprimere ad un rapporto di diritto per la sola volonla delle 
parti il carattere di un mutuo di danaro. E come l'effetto speciale della expen- 
silatio e una condictio, e Pimpiego di questa forma artificiale altro interesse non 
ha se non codesto, Savigny ne trae una conferma del suo principio che il mutuo 
deve essere consideralo, come la base vera e come la condizione delPapplicazione 
della condictio. Donde meglio non potrebbe definirsi P expensilatio che appel- 
landola un mutuo di danaro fittizio. 
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da un titolo o da diversi litoli precedenti con questo atto novati ». 

Ecco lo stato della dottrina piii recente sul contratto letterale del- 
1'antico Diritto Romano. 

5. Da quanlo teste si e detto risulta chiararaente che obbligazione 
letterale per stretto diritto non nasceva che dai nomina trascripticia. 
Su questi non crediamo di dover aggiungere altro(l), tanto piii che 
Vistituto di cui trattiamo, cioe Yexceptio n. n.p., non si trova giammai 
applicato ne menzionato rispetto a sififatti nominaQ)', mentre si in- 
contra in moltissimi luoghi rispetto aU'obbligazione literis contratta 
per chirographum, della quale diremo fra poco. Notiamo per6 che se 
non sMncontra nei testi che il debitore letterale in forza di un nomen 
transcripticium fosse soccorso daWexc. n. n. p. egli poteva tuttavia 
valersi deWexceptio doli, ogni qualvolta il consenso — che era, come 



(1) Notiamo qui a complemento di qonnlo e detto nel testo che il notnen 
transcripticium, sccondo distingue Gaio, poleva aver luogo in due maniere cioe 
a re in personam allorche alcuno essendo debitore per un contralto reale, con- 
sensuale o verbale, come ad es. per compra-vendita, condizione, societa o per 
qualunque precedente molivo, il creditore per di lui ordinc o col di lui conscnso 
riportava il debito ne) suo registro come expensum, per modo che la prima 
obbligazione reale, consensuale o verbale si trovava estinta e surrogata dalla nuova 
obbligazione formata Uteris : a persona in personam allorche per delegazionc 
di un antico debilore Tizio si portava dal credilore a carico di un nuovo dfbitore 
Caio, a sua volta debitore di Tizio, la menzione esistente prima a conto di Tizio 
stesso, cosicche Pobbligazione di Tizio estinta veniva soslituita da quolla contratta 
Uteris per Caio. Ecco il passo di Gaio Comm. III, § 128. c Literis obligatio fit 
veluti (Ic edizioni meno recenli aggiungevano in) nominibus transcripticiis. Fit 
autem nomen transcripticium duplici modo; vel a re in personam, vel a 
persona in personam. — § 129. A re in personam transcriptio fit, veluti 
si id quod (tu) ex emptionis causa, aut conductionis, aut societatis mihi 
debeas id (Huschke legge inde) expensum tibi tulero. — % 130. A persona 
in personam transcriptio fit veluti si id quod mihi filius debet, tibi id 
(IIlschke legge anche qui inde) expensum tulero, idest si filius te (Husciike 
aggiunge pro se) delegaverit mihi. > E questa dislinzione gia si trovava accennata 
neircpilome di Gaio secondo il Breviario di Alarico, lib. 2, tit. 9, § 12. 

(2) La ragione di un tal silenzio dei testi puo stare anche in ci6 come osserva 
T Ortolan (Ioc cit.), chc essendo i nomina transcripticia venuti piii lardi in 
disuso, coloro che riordinarono le leggi cd i frammenti dei giuristi rispetto a 
queslo punlo li soppresscro o li interpolarono. 
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abbiamo visto, uno degli eleraenti essenziali affinche Tobbligazione //- 
teris esistesse — gli fosse stato estorto con inganno o con violenza (1). 

Ed anche per un'altra ragione non ci tratteniamo oltre sui nomina 
transcripticia, perche, cioe, Tuso delle tavole domestiche (2), che 
dava lor vita, venne col tempo a cadere in disuso. E mentre Cicerone 
diceva essere cosa nuova ed inaudita pel suo tempo che un cittadino 
trascurasse di tenerle, e ridicola ed incredibile la dichiarazione del 
suo avversario nella lite di non averle tenute; noi non troviamo che 
ne sia fatla ugualmenle menzione in ci6 che ci dice Gaio dei nomina 
transcripticia ai tempi di Antonino Pio e di Marco Aurelio. Ed il 
falso Asconio che appartiene probabilmente al quarto secolo,ci attesta 
che quesfuso era venuto meno ai suoi tempi, e ci6 perche i padri 
di famiglia affidando ad un registro tutli gli atti della vita, e facendo 
conoscere con la tenula di questi libri 1'amraontare della loro fortuna, 
correvano pericolo che i delatori se ne valessero, corae di prova nei 
delitti di lesa maesta aventi per conseguenza la confisca dei beni (3). 
E fors'anco Tuso dei libri domestici, e con essi il contratto letterale 
del Diritto Classico, sparve, come le altre consuetudini antiche dei 
cittadini romani, e certo vi contribu\ mollo la difTusione sempre mag- 
giore della ciltadinanza (4). Inoltre, ben osserva il Serafini (5), che 
come tutto il valore deH'antico nomen transcripticium riposava sopra 
la puntunlita, con cui erano tenuti i libri di cassa o Codices accepti 
et expensi, e sulla onesta del creditore o del debitore, si da ritener 
vergognose quelle partite che non fossero state trascritte (pecuniae 



(1 ) Valer. Max. VIII, 2, 2. V. Baehr, op. cit. § 27; Doveri, Istit. II, § 323 fine. 

(2) Coloro, cui interessi aver noiizie circa le formc di queste tabulae negli 
antichi tempi, consultino: Morcelli, Dello scrivere degli antichi romani; Becker- 
Marquardt, Handbuch der romischen AUerthumer; Buonamici, op. cit. § VI. 

(3) Ascon. tn Verrem acl. 2 lib. i § 23: c Moris autem fuit unumquemque 
domesticam rationem sibi totius vitae suae per singulos dies scribere... Sed 
postquam obsignandis literis reorum ex suis quisque tabulis damnari coepit, 
tota haec vetus consuetudo cessavit ». 

(i) V. Ortolan, loc. cit.; Shhupfer, op. cit. pag. 321 ; De Frescqlet, Tr. 
de Droit Bom. Vol. II, p. 156; Maynz, £lem. de Dr. Som. § 329 testo e nola 25; 
Huschke, op. cit. § IX, pag. 92. 

(5) Serafini, Istit. parte II, § 130, pag. 329 testo e note 12-13. 
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extraordinariae) (1), cosi allorche sopravvenne la profonda corru- 
zione dei costumi in Roma, quella forma basata sulla coscienza e 
suila buona fede dovette far luogo ad allra che fosse garantita meglio 
e con piii efficaci ed eslranei mezzi di prova (2). Infine a questa des- 
sueludine contribul anche un'altra circostanza posta in luce dallo 
Schuler, e cioe il sopravvento del constitutum, un negozio che riu- 
nendo in se tutti i vantaggi pratici deH'antico contratto letteralc, era 
nello stesso tempo assai piu comodo, piii flessibile e meno formale (3). 

Fuvvi per6 una classe di persone che conservarono piii a lungo 
1'uso dei nomina trascripticia, e fu la classe dei banchieri delPepoca 
(argentarii, mensularii, nummarii) (4); e anzi all'occasione di co- 



(1) Cicerone, tn Verr. I, 23; pro Rosc. 2. 

(2) Sia col farsi dare dal debitorc il consenso in iscrilto per epistolam, sia 
con tesiimoni, sia col trascrivere le partile nei libri di piii persone. V. Cicer., pro 
Ro8c. I; Seneca, de benef.3, 15. — V. Serafini, Istit. loc. cit. nota 13. 

(3) Cd infiitti con un semplice scambio di letlere fatto fra assenli, quando si 
fondavn su d' una obbligazionn gi5 esislente, potevnsi dar luogo ad un nuovo ne- 
gozio capace di azione. £ quanto questo surrogato dovessc parere importante ai 
Romani per tutte le loro relazioni d' affari appare da cio, che credettero oppor- 
tuno di garantirlo con una sponsione inaggiore di quella chc garantiva la certu 
pecunia credita (Gaio, IV, 171). V. Schupfeh, op. cit. pag. 321 ; Ortolan, loc. cit. 
Cons. anchc su questo contratto : Baehr, op. cit. p. 118 e segg., 185 e segg., 194, 
233, 23G; Kuntze, Obligat. p. 196 ; Scin.ESiNr.ER, op. cit. p. 141 ; Fuchs, nei Civ. 
Abh. XLII, 9; Bruns, nella Zeitschr. f. d. Rechtsgesch. I, p. 28-138; Brinz, 
Pand. I, p. 431 ; De Crescenzio, Sistema del Dir. Civile Romano, II, § 388; 
Arndts-Serafini, II, § 240 lesto e nota 4. 

(4) L' uso degli argentarii slabilili ordinariamente nel forum, delle loro rela- 
zioni d'affari coi ciltadini, del loro libro di conto, e delle iscrizloni che vi erano 
fatte in credito o in debito rimonta ai tempi molto remoti della vita socialc dei 
Romani; giacche li troviamo gia nellc commedie di Plauto, il quale descrive il 
loro banco circondalo di cortigiani e dissipatori. 

« Quos quidem quam ad rem dicam in argentariis 

c Referre habere, nisi pro tabulis % nescio 

< Ubi aera perscribantur usuraria 

€ Adcipiat illico expensa, neque censeat. > 

iPlauto, Truculentus atto I, scena 5, v. 52). 

2 
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storoche se ne trova qualche vestigio nel Digcsto di Giustiniano (1). 
Ma in realta sotto questo lmperatore 1' islituzione da gran tempo non 
era piii in uso « quae nomina hodie non sunt in usu » cosl queir Im- 
peratore al pr. del titolo De Jiterarum obJigatione (Inst. 3. 22). 

6. Ed ora veniamo alle altre scritture generatrici di obbligazione 
letterale, e cioe ai chirographa ed alle syngraphae. 

VexpensiJatio era da principio una forma eminentemente civile di 
obbligarsi e per conseguenza riservata ai soli cittadini romani. Tut- 
tavia le relazioni cominciate coi percgrini e venutesi sempre piii al- 
Inrgando, raodificarono le idee sopra questo punto. II manoscritto di 
Gaio ci rivela a queslo proposilo un notevole dissenso fra i Sabiniani 
ed i ProcuJeiani (2). Quesli, secondo Tavviso di Nerva, si attene- 
vano allo stretto diritto civile e dichiaravano il nomen transcripticium 
inapplicabile in qualunque caso alle obbligazioni dei peregrini. Sabino 
e Cassio per contrario sostenevano che potessero i peregrini obbli- 



E piu tardi in quella di Terenzio: 

Dem. c Sed transi, sodes, ad forum, atque iflud mihi 

< Argentum rursum jubc rescribi, Phormio. 
PlIORM. < Quod ne ego praescripsi porro iflis qui/ms dcbui. > 

Tehenzio, Phormio, allo V, scena 8, v. 89. 

Con?. anche il recente lavoro del Taudiehe, Des Argentarii en Droit Romain. 

(1) L. 9, D. De pactis % U: < Plures sunt rei stipulandi vel plures ar- 
gentarii, quorum nomina simul facta sunt. » Ed ivi nella L. -i", § I, a pro- 
posito di un mensularitis : < ratio accepti atgue expensi > ; c nclla L. 3 i, D. 
De recept. qui arbitr. recep. 4, 8: < Jdem in duobus argentariis, quorum 
nomina simul ettntt. Anclie nel titolo De edendo D. 2, 13 si parla delle ta- 
bulae, codex o rationes dejrli argentarii. Ed un frammento di Pomponio al- 
lato alla stipulazione contiene ancora la menzionc dci nomina, pur non essendo 
piii qnesti in uso L. i, D. De ann. leg. 33, 1 : < Cum in annos singulos quid 
legatum sit neque adscriptum quo loco detur quocumque loco petatur, dari 
debet; sicut ex stipulatu aut nomine facto pctatnr. > 

(2) Gaio, Comm. III, § 133: < Transcripticiis vero nominibus an obligen- 
tur ])crcgrini, merito quaeritur, quia quodammodo juris civilis est talis 
obligatio: qtwd Nervae placuit. Sabino autem et Cassio visum est, siare 
in personam fiat nomen transcripticium, ctiam peregrinos obligari; si vero 
a persona in personam non obUgari. > 
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garsi letteralmente, ogni qualvolta la transcriptio avveniva a re in 
personam, quando cioe si traltava semplicemenle di trasferire la loro 
obbligazione da una causa precedenle in una obbligazione letterale; 
ma non gia quando la transcriptio avveniva a persona in personam; 
perocche nel primo caso Tobbligazione aveva un fondamento naturale 
nella cosa gia ricevuta precedentemente, lo che non accadeva invece 
nel secondo caso. 

7. Ma ben innanzi che sorgessero queste due scuole, al tempo che 
l'obbligazione literis prodotta dalfespensilazione sui registri domestici 
era ancora esclusivamente ed indiscutibilmente riservata ai soli cives> 
erasi ammessa pei^er^nm un'altra forma di obbligazione per iscritto, 
le syngraphae ed i chirographa. Non e cosa facile stabilire la difTe- 
renza fra le syngrapliae ed i chirographa. Asconio, o qualunque sia 
il commentatore delle Verrine, ci indica questa, che la denomina- 
zione di syngraphae s'applicava alle scritture firmate da ambedue i 
contraenti e rimesse in differenti esemplari a ciascuno di essi; quella 
invece di chirographa s'applicava alle scritture firmate da una parte 
soltanto, e non conservate che da essa (1). Ed a sostegno di tale asser- 
zione sta 1'etimologia delle parole, che chirografo — cui dai Romani 
non si seppe trovare parola da sostituire, mancando nella loro lingua 
quella che significasse : scritto di propria mano— vale in greco scrivo 
(Ypa^co) con una mano (yiip); mentre syngrapha vale scrivo (rp«?w) 
con o insieme (ctuv). Ma qual fosse la forma ed il tenore di queste 
scritture non si sa in modo preciso, e Gaio non sembra indicare che 
una cosa come necessaria, la dichiarazione scritta di colui che vuole 
obbligarsi di dovere tanto e che dara tanto: « Si quis debere se aut 
daturum se scribat (2) ». Ed Asconio fa supporre che le syngraphae 
fossero atti bilaterali, che s'usavano anche quando originariamente non 



(1) Ascoji. ad Cic. in Verrem. act. 2, lib. I, § 37 ; Cons. : Schupfer, op. cit. 
pag.319; De Frescqcet, Tr. elem. de l)r. Rom. II, p. 156; Ortolan, loc. cit; 
Huschke, op. cit. § IX, pag. U5 c sop^. 

(2) Gaio, Comm. III, § 131; « Praeterca Hterarum obliyatio fieri videtur 
chirographis et singraphis, id est si quis debere se aut daturum se scribat; 
ita scilicet si eo nomine stipulatio non fiat: quod genus obligationis pro- 
prium peregrinorum est. > 
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era stato dato il danaro, c solo per allri moiivi si voleva produrre 
un'obbligazione, corae derivante da mutuo; i chirographa invece erano 
confessioni unilaterali di debiti derivanti veramente da mutuo. 

II certo si e che questi documenti vennero importati di Grecia. Le 
syngraphae hanno un origine piu rcmota dei chirographa, e si tro- 
vano ricordate fino dall'epoca di Plauto (I), il quale, comunque sotto 
la forma piacevole della satira comica, ci die un modello di syngra- 
pha, in un con le leggi che vi sono imposte alle parti, nella sua Asi- 
naria (2). Cicerone, cui risale Tintroduzione di questo uso Greco in 



(1) Notiamo che le commedie di Plauto rimonlano agli anni 548 e segg. di 
Roma (210 e segg. av. G. C>. 

(2) Si irallii di un conUatto fra un g r ovane amanle, 1'amica e Ia lena, che 
di quesla dispone. Ivi il contraeute dice al parassito: 

DlABOLUS. c Agedum istum ostende quem conscripsisti singraphum 
« Inter me et amicam et lenam, leges perlege 
€ Nam tu poeta es prorsus ad eam rem unicus. 

K dopo chc il parassilo ha letto il suo grazioso progelto: 

c ...PuJchra scripsisti! scitum syngraphum! 
€ Placent profecto leges... » 

(Asinar. atto IV, scena I, verso \ e segg.) 

Come antico esempio di singrafa racchiudente un mutuo V. anchc la singrafa 
fatta in Egitlo nclPa. 89 av. Crislo da Conufi a Petimutc, che riporla 1'Huschke 
op. cit. % IX, p. 96 teslo e nola 2, rilevandolo da Lef.mans, Papyri Graeci Mus. 
antiquar. Lugdunensis. Lugd. Bat. Pap. 0. pag. 76. Talc documento gia comu- 
nicato anche da Gneist p. 4b0 si chiama auYYP a ?'n e s ' chiude dopo la sollo- 
scrizionc col otjyYP*? 0 ? 1 ^ 01 * 'HpaxXst&Y^ di propria mano del debiiore con 
quesla aggiunla scrilta di pugno dcl debitore stesso: n=Tct|iou0T|<; — eyo) to 
npQxh\u\)Ov tfavYjov Ta^ tou apyupiou vop.t7|AaTOs S k pa*/u.a<; foxafruo xat 
dnoStoZb) xa0OTt ?:poY£u.a7rTai. — Noliamo coll' Huschke che il ouYYP a ~ 
<poXuXa£ Pra ana ^ppcic di nolaio, dinanzi a cui era intervenuta la stipulazione 
e che molto probabilmente conservava anchc Poriginale del documento, assicu- 
randolo cosi dalla falsita. Chc tali scritture di mutuo e di pegno del debitore verso 
il principio del tcmpo imperiale, quantunque soito forme molto diderenti, fossero 
in uso principalmente nell' Oiienle Alessandrino-Greco si puo arguire dalla ben 
uota pnrabola evangelica del cattivo amminislratore che dilapidd le sostanze del 
suo padrone. Egli in previsione del suo licenziamento fa venire a se tutti i xpeco- 
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Roma (1) ne parla in diversi luoghi e quasi sempre riferendosi a 
rapporti giuridici nati fra i Romani e gli abitanti delle Provincie (2). 

I chirographa non vengono rammentati nei testi giuridici, che piii 
tardi, cioe sotto Nerone, e sono ammessi come forme di obbligazione 
sotto gli Antonini (3). Nella legge 41 di Modesiino, § 2, D. De 



(puXerat dcl suo padrone, ossia procisamcnle i debitori per mutuo, e dice al primo, 
che gli doveva 100 barili d'olio, al secondo, clie gli era debitore di 100 moggia 
(xopouq) di grano, di riccvere il suo 'fp3W« (chirografo dcl debitore stcsso) e 
di scrivcre h cinquanta, qua ottania, trascrivendo cosi in un nuovo documento 
di mutuo 1'antico negozio con defrnudo evidente a danno del padrone. Come i 
Romani adottassero quest' uso greco nei loro contratti e documenli e quale fosse 
la strutlura di questi, composta d'una parle interna e d'una esterna, ambedue 
contenenti le firme del debitore e dei lestimoni (signatores) chiaramente ce lo 
dimostra un chirografo su di un mutuo di 60 denari al 12 p. % d'interesse, 
scolpito in certe tavole di cera trovate ncl 1855 e riprodotto nel C. J. L. III. 
p. 935 (V. Bruns, Fontes juris romani p. 209 ed Huschke, § IX, p. 97). lvj 
)a stipulazione di resliluire il capitale muluato e la base del negozio atteslato, la 
rcevuta del danaro non v'e espressamenle dichiarata, ma solo si attesta che il 
debitore aveva detto d'averlo ricevuto. Donde Hcschke argomenta che nelle 
sorgenti il chirografo non appariva come pura ricevuta di mutuo, sibbene comc 
scritlura di mutuo constatante »na antcriore slipulazione (§ IX, p. 98-99). 

(1) V. Huschke, op. cit. § IX, p. 95-96 testo c nota 1. 

(2) Qic, in Verrem act. 2, lib. I, § 16 ; pro Murena 17; Epist. ad divers. 
VII, 17; ad Attic. V, 21 ; VI 1, 12, 13, 15 ; De Jegib. III, 8. Synyraphus veniva 
anche chiamato il salvacondolto od il passaporto chc il Pretore accordava in cerie 
circostauze; pcr csempio, quando uno schiavo era siato aulorizzato a tornare nella 
sua casa: < Ad Praetorem sumam syngraphum... quem hic ferat ad legiones 
hinc ire huic ut liceat domum ». (Pl.AUTO, Captiv. II, 3). 

(3) Seneca, De benef. lib. II, § 23; Aulo Gellio, Noct. att. lib. XIV, cap. 2. 
— V. la critica mossa a questi passi dal Bruns, die Unterschr. in d, Hom. 
Rechtsurk (Abh. d. Acad. d. Wiss. 1876, pag. 44-47) in una polemica avula 
col Mommsen (C. J. L. III, p. 923). La polemica fra Bruns e Mommsen si ri- 
duce a sostcner 1'uno che il suggello e la sottoscrizione del debitore e dei si- 
gnatores erano nelF interesse esclusivo del crcditore; Faltro invece ch'erano nel- 
Finlercsse del debilore, in quanto le firme dei signatores rendevano difficile 
qualsiasi allerazione nel documenlo per parte dcl creditorc cd il suggello impe- 
di?a poi in ogni peggior caso le collisioni del creditore coi signatores, non potendo 
il credilore rompcre il suggello ed aprirc il documento senza Finlervento del 
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usuris (22, 1) se ne trova quest' esempio : « Ab Aulo Agerio Gaius 
Sejus mutuam quamdam quantitatem accepit, hoc chirographo ilte 
scripsit me accepisse et accepi ab illo mutuos et numeratos decem: 
quos ei reddam kalendis illis proximis cum suis usuris placitis 
intcr nos. Quaero an ex eo instrumento usurae peti possunt, et 
quae? Modestinus respondit: si non apparent de quibus usuris 
conventio facta sit, peti eas non posse » (1). E nella legge 47 di Sce- 
vola, § 1, D. Depactis (2, 14) si trova pure 1'eserapio di una epistoJa 
d'un banchiere, che il giureconsulto espressamente qualifica per chi- 
rographum. 



debilore, a pena d'incorrere nella laccia di falsiia. 0*srrva I' Huschke clie 1'esscr 
posin, come era sernpre, la firma del drbilore ullima dopo qnclla dei signatores, 
si d;t farlo apparire come riconoscitore di lutto intiero il documento, la firma 
sovrastante dei signatores comprcsa, c pcrcio testimone contro se stes«o; poi 
Pessere Ia fiima del debitore posta nella parte eslerna del documcnlo snbito dopo 
il signator, che 1'avvalorava come un adpromissor od un adstipidator, sl 
da reodere il crediiore credibile per la sola certificazione della partc esierna del 
documento, risparmiandogli il concorso di tutti i signatores per Paperlura del 
documento, poiclic il debitore, fuori del caso di asserila falsiia, non sarebbe stato 
cosi impudente da negare la propria scritiura (Cfr. Cic. Phil 2, 6, 8); codeste 
circosianze crano tali da far ritenerc che anche in qucsto caso, come in ogni 
altro, la sottoscrizione di proprio pugno del debitore uniia ad una dichiarazione 
sovraslante ed avvalorala dalla firma dei signatores valesse per un riconosci- 
mcnto del debilo sanzionato nel documento, sicche queslo non neU'inleresse del 
dcbitore, sibbene in quello del creditore s*avcsse a reputare emesso (arg. L. 26, 
§ 1, D. Be pign. 20, 1). V. Huschke, op. cit. § IX, pag. 100-101- 

(t) V. su questo leslo le osservazioni fatte dalPHusaiKE, op. cit. § IX pag. 99. 
Questo scrittore dice che quel testo non vale a provare che ai tempi di Mode- 
stino i chirografi fosscro ammessi come forme di per se d' obbligazione, sibbene 
solo come trnscrizioni di mutuo col fondamcnlo gia sopra avverlito di precedente 
stipulazione. II teslo, osserva P Huschkb, non riguarda che la questione, se e 
quali interessi potcssero chicdersi quando non espressamente paltuiti: alla sola 
questione delle usure ha cioe posto mrnie Modestino, riportando dal chirografo 
soltanto quella parte che era atlinente al quesito propostosi e lasciando da banda, 
come irrilevanii pel suo assunlo, le clausole slipulatorie indubbiamcntc anncsse 
al chirografo nel suo lotale contesto. D'altro canlo sta che e indiscusso che le 
usure non polevano richiedcrsi senza stipulazione, e se slipulazione non v'era 
precedente al chirografo, inutile e fuor di luogo sarebbe stala la questione ac- 
cennata ncl teslo. 
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8. E basta delle origini di quesli documcnti (1). II punto piii con- 
troverso si e circa il loro carattere, e le indicazioni dateci da Gaio 
in proposito non sono tali da dare suflBciente chiarimento. Gaio in- 
fatti non s'esprime pei chirografi e per le singrafe in modo assoluto e 
categorico, come per i nomina transcripticia, ma dice soltanto « litera- 
rum obligatio fieri videtur in chirographis et singraphis (III, 134). » 
Quel fieri videtur ha dato esca alla questione se quei documenti 
costituissero per se stessi una forma parlicolare di obbligazione, ov- 
vero fossero semplici istromenti e mezzi di prova del fatto ob.bligatorio, 
reso tale non in forza della scritiura, sibbene di antecedente ed in- 
dipendente negozio giuridico. Quest' ullima opinione 6 stata dominante 
e comunemente accolta in Germania (2) tino all'importante lavoro del 
BafJir; essa si e svolta sul passo di Gaio, non al solo elTetto di di- 
mostrare che ai peregrini era inibito di obbligarsi con piena eflicacia 
a mezzo della scrittura, ma a quello piii importante di trarne argo- 
mento per sostenere che il chirografo, documento sopravissuto ai no- 
mina iranscripticia ed alle singrafe, come non era mai stato in 
antico efliciente di per se d'obbligazione, neppure lo era piu tardi; 
sl da doversi ritenere che, scomparsi i nomina transcripticia dell'an- 
lico diritto, era follia parlare ancora di obbligazione letterale. Noi 
con VOrtolan, cui deve darsi il merito d'avere pel primo ed innanzi 
del Baehr avversata la comune dotlrina tedesca, ci dichiariamo fin 
d'ora espliciti fautori della opposta opinione (3). 

La dizione un po'incerta e non del tutto assoluta di Gaio non pu6 
affatto rivolgercisi contro. Quelle parole fieri videtur, bene osserva 
il Baehr (4) non stanno a significare qualcosa d'apparente, sibbene 
sono 1'espressione attenuata di una eflettiva obbligazione; e si spie- 
gano agevolracnte, ove si ponga mente alla circostanza che ne il chi- 
rografo ne la singrafa erano riconosciuti quale forma di espressione 

(1) Chi voglia avero magpiori nozioni sulT origine greca di questi documenli e 
sul tpmpo e circosianze della Ioro introdnzione negli usi romani consulli: Bruns, 
Fontes juris romani, p. 209; Huschke, op. cit. § IX, pag. 95-97. 

(2) Vi aderisce presso di noi il Buonamici, op. cit. § XXXII; ed il Serafini, 
Istituz. % 130 pag. 330. 

(3) V. innanzi nota 5, pag. 9 10. 

(4) Baehr, qp. cit. § 36, pag. 145. Concorda: Einert, op. cit. pag. 40esegg. 
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di volonta nel puro diritto civile dei Homani; in altri termini ne il 
chirografo ne la singrafa polevano costituire la vera obligatio Hteris 
del diritto classico, ma solo una specie di obbligazione letterale am- 
messa, per dirla con le stesse parole deWOrtolan e dello Schupfer, 
in forza di assimilazione per le relazioni coi peregrini. E poi Gaio 
alle parole teste citate aggiunge le altre: « Ita scilicet in eo nomine 
stipulatio non fiat» clie costituiscono una restrizione assai significa- 
tiva; « purchd non vi sia stata stipulazione » dice Gaio, dunque le 
syngraphae ed i cliirografa non erano semplici atti probatorii, altri- 
menti avrebbero servito a provare tanto la stipulazione come qualunque 
altro contratto. Ma essi erano per se stessi dei modi di contrarre 
obbligazione, e cosi si rimaneva obbligati per sifTatta scrittura, sempre- 
che, s'intende, ninna stipulazione fosse intervenuta e non vi fosse 
obbligazione verbale (1). Un altro argomento in favore della nostra 
tesi si deduce dallo stesso Gaio y ove si ponga mente che gli 6 dopo 
avere accuratamente e formalmente spiegato che gli arcaria nomina 
non formavano obbligazione, ma ne fornivano soltanto la prova (2), 
ch'egli viene a parlare dei chirografi e delle singrafe, come di un 
modo di obbligazione « genus obligationis » (3). Ed il carattere ob- 
bligatorio dei titoli in parola risulta altresi molto energicamente da 
quella interpellanza fatta da Cicerone, mentre dipingeva la incertezza 
delle elezioni e le tempeste popolari dei comizii: « Pergitisne vos tam- 
quam ex syngraphis agere eum popufo ut quem Jocum semel ho- 
noribus cuipiam dederit eumdem reliquis honoribus debeat? (4) ». 



(1) Contro quesla spiegazione tlel testo di Gaio vcdasi sprcialmentc: Fick, 
Recem. cit. pag. 487-488 e ScnLESiNf.EK, op. cit. I, § 6, pag. 69-71 sulle traccie 
di Gneist, die form. Vertr. n. Y, p. 413 e segg.- 

(2) Gaio, Comm. III, § 131 : c AHa causa est eorum nominum quae ar- 
caria vocantur: in his enim rei, non literarum obligatio comistit, quippe 
non dliter valent, qunm si numerata sit pecunia; numeratio autem pecu- 
niae re (Hlschre contro Studemund logge rei e secondo noi con ragione) facit 
obligationem, qua de causa recte dicemus arcaria nomina nullam facere 
obligationem, sed obligationis facfae testimonium praebere ». 

(3) Gaio, III, § 134 gia trascritto. V. Faure, op. cit. pag. 20. 

(4) Cic. pro Mur. § 1 7. — V. Ohtolan, loc. cit ; Schupfer, op. cit. p. 3 19-320; 
Baehr, op. cit. § 36, p. 144-145. 
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Sta dunque che le singraphae ed i chirographa avevano un ca- 
rattere obbligatorio; e pur non formando quell' obbligazionc literis di 
stretto Diritto Romano, che nel giure classico era costituita soltanto 
dai nomina transcripticia, operavano in un modo precisamente ana- 
logo alla stipulazione ed alla cspensilazione. Tali scritlurc non accer- 
tavano una obbligazione preesistente, come sarebbe stata un'obbliga- 
zione proveniente da vendita o da qualsiasi causa, aflinche se ne 
potesse provare Pesistenza ed esercitare le azioni che vi si riferivano: 
raa per contrario estinguevano questa prima obbligazione, ne opera- 
vano la novazione, e la surrogavano con 1'obbligazione literis. Ed 
ecco T obbligazione letterale di cui erano in antico capaci gli stranieri. 

9. Sembra che le syngraphae servissero anche talvolta per simu- 
lare accordi giuridici od obblighi in realia non veri. Ed ecco come. 
Quando al documento s' apponc una firma sola, la simulazione o la 
finzione e diflicile; e facile invece quando ambedue le parti firmano 
il documento. «Inter syngraphas et coetera chirographa hoc interest 
quod in coeteris tantum quae gesta sunt scribi solet; in syngra- 
phis etiam contra fidem veritatis pacfio venit et non numerata 
quoque pecunia, aut non integre numerata, pro temporaria homi- 
num voluntate scribi solet, more institutoque Graecorum, et coe- 
terae tabulae ab una parte servari solent, syngraphae signatae 
utriusque manu utrique parti servandae traduntur » (1). E forse 
fu questa la ragione per cui le singrafe caddero in gran discredito e 
vennero a poco a poco scomparendo; cosicche dopo Gaio non se ne 
trova piii fatto cenno (2). 

Non avvenne cosl dei chirografi, i quali modificandosi e trasforman- 
dosi seguitarono a sussistere ed a valerc. SifTatta trasformazione, se- 
condo giustamente si nota da molti scrittori, costituisce il punto piii 
oscuro e piii diflicile di questa materia; ed e appunto in essa che 
si origina e si concreta il contratto letterale dei tempi posteriori. 



{\) Ascon, I In Verr. V. Salm.vs. De usuris lib. I t c 5 De modo usur. X, XI. 
(2) BmssoNIUS, De formuUs v. Syngrapha; Hepp, op. cit. pag. 166; Buona- 

WCI, § XXXII Clt.; SCHUPFEH C OllTOLAN, loc. Ctt. 



§2. 

IL CONTRATTO LETTERALE DEL NUOYO DIRITTO 



SOIklMARIO — iO. Fasi di trasformazione del chirografo e della cautio di- 
venula suo sinonimo. Prima fase: documenlo probalorio di stipulazione — 
11. Soconda fase: fusione ed equipai azione dci documenti di stipuiazione collo 
srmplici scrilturc di debito. Processo graduale. Cause. Epoca — 12. Terza fase 
sotto Giustiniano: decadenza gradualc della slipulazione con parallela soslitu- 
zione ed assimilazione della setnplice scritlura di debito negli effelti obbliga- 
torii. Testi. Dimoslrazionp. In siffalta assimilazione ufHcialmente riconosciuta da 
Giustiniano risiede il contratto lelterale recenziore — 13. Contestazione del- 
F rsistenza di nn contratto letlerale recenziore. Teoria di Gneist e soguaci. 
Confutazione di Baehr e confautori — 14. Difetto della dotlrina di Baehr. Noslra 
varianle originale. Dimoslrazione. 

10. Premettiamo innanzi tutto una osservazione, che cioe, nella sua 
trasformazione il chirografo venne a poco a poco a confondersi colla 
cautio presa questa non gia in un senso generale e filologico (1), ma 



(1) II senso generale e filologico di cautio sarcbbe quello derivante da cavere 
ed in tal senso la cautio ha un significnto molteplice, come i pericoli contro cui 
vien data, e indica qoalsiasi specie di scriltura che le parli siensi procurata a 
maggior loro garantia e sicurezza per polcr fare, ove dcl caso, la prova dei falti. 
Ma tali scritture benche caveant, in quanto istrumenti probatorii, non si appella- 
vano in genere col nome di cautio mn bensi con quello d' instrumentum, scri- 
ptura, Ubellus % charta, chartula, Utera, epistola, di tutte le quali scritlure Gaio 
ha delto : «... fiunt ut quod actum sit per eas facilius probari possit... > (L. l> 
D. De fide instrum. 22, &); e Costantino: «... eamdem vim obtinent tam fides in- 
8trumentorum quam depositiones testium...* (c. \ 5. Cod. De fide instrum. 4, 21). 
Tali scritture si usavano in maleria di diversi contratti per es. di deposilo (LL. 1, 
24, 26, §§ 1 e 2 D. Depos. 16. 3); di vendita (L. 2, D. De lege commiss. 18, 3); 
di fideiussione (c. 27, Cod. De fideiuss. 8, 41); e spesso eziandio di quielanze 
dcslinate a comprovare il pagamento (L. 5, § 3. D. De solut. 46, 3; L. 15, D. De 
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in un senso speciale attagliantesi alle varie fasi del chirografo, di cui 
divenl6 sinonimo, ed a cui anzi venne sostituita nel maggior numero 
dei casi(l). II chirografo riferentesi dapprima alle sole relazioni fra 



probat. 22, 3; c. 6. Cod. De sohit. 8, 43); in questo ultimo caso pcn», la parola 
piu usilala eia quella di apocha (dal greco arriy/o ricevo o ritiro) che vale 
ricevuta del creililore ad eslirizionc dHT obbli^azionc ; aWapocha corrispondeva 
V antapocha consistenle in una dichiarazione scrilta dal debitore che dal credilorc 
gli era slata rilasciala Vapocha o qnietnnza del pagamento fiitlo. (V. in proposito 
Baehh, op. cit. § 33, pag. 132-133 ; Fauue, op. cit. pag. 22 e segg.) — l.a parola 
cautio usata dappriina nel s >nso gcnerico allrihnila ai varii istrnmenli prohatorii 
teste monzionati, e cioe come slrumenlo di prova alto a dimoslrare qualsiasi ac- 
cadulo giuridico, vennc dipoi ad aoquisiaie un senso speciale riservalo alle stipu- 
lazioni in ispecie di mutuo, si da formare !a slipulazione il punlo di parlenza di 
tulto il sislema di cauzioni, come risulta dai seguenti passi di Paoh Rec. Senf. 
V, 7, § 1 : « obligationum firinandarum gratia stipulationes inductae sunt, 
quae quadam verborum solemnitate concipiuntur ; et appellatae quod per 
eas firmitas obligationum costringitur ; stipulum enim veteres firmum ap- 
pellaverunt » ; e L I, § 4, D. de stipul. praet. (46, 5) : t Et sciendum est omnes 
stipulationes natura sua cautionales esse, Iioc enim agitur in stipulationibus, 
ut quis cautior sit et securior interposita stipulatione. t Cio pero sollanto piii 
tardi, e precisamente quando sMndeboIi quel principio rigoroso dcl diritlo antico, 
per cui la dimostrazione dei negozi giuridici trovava la sua garantia nella forma 
necesfaria per concludcrli; indcbolimenio che causato in ispecie dal progredire e 
dal flssarsi delle doltrine di dirillo materiale risenti anco la stipulatio, la quale 
dalla funzione piu larga di proteggere un diritto obietlivamente dubbio colla sua 
forma indubbia e rigorosa passd alla minore di facilitare ia prova di un dirilto 
gia certo ma diflicilc senz'essa a dimostrarsi, si da abbisognare delPaiuto delTunionc 
ad essa dellMstrumcnto scrilto delto cautio. Pcr la cautio intcsa nel senso di 
documenlo di stipulazione V. L. 2, § 1 , D. Depactis (2, 1 4) ; L. 24. D. De pec. const. 
03, 5); L. 25, § 4, D. Deprobat. (22, 3), quesla assai controversa come vedremo; 
L. 40, D. De reb. cred. (12, 1); L. 40, D. De minor. (4, 4); L. 121 e L. 126, § % 
D. De verb. oblig. (45, 1); c. 6. Cod. De compens. (4, 31) conf. con c. 1, Cod. rer. 
am. (5, 21); c. 4, Cod. De cond. ob caus. dat. (4, 6); Cod. Ermog. tit. De cauta 
et non num. pec. oltre a molle leggi del tit. Cod. de non num, pec. — Cons. 
Donello ad tit. Cod. de non num. pec. VIII, col. 201-202 (op. cil.); Gneist, 
d. form. Vertr. p. 233-243 e 329 e segg. ; Baehr, op. cit. § 33, pag. 132 1 33 leslo 
e nota 6; Huschre, op. cit. § IX, pag. 95 e segg. 

(1) Non sempre perd, dacche il vocabolo chirographum si trova ancora citato 
in qualche legge del Corpo Giuslinianeo, e prima nei frammcnli dei giureconsulti, 
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peregrini venne a poco a poco addentrandosi nei rapporti fra citta- 
dini Romani assumendovi specialmenle la funzione di documento di 
stipulazione. La stipulazione nei tempi piu antichi, allorche i principii 
del diritto matoriale non erano ancora ben sviluppati ne certi, aveva 
un signiflcato piu largo, quello cioe di proteggere un diritto obiettiva- 
mente dubbio colla forma indubbia della stipulatio. Piii tardi colfaf- 
flevolirsi del formalismo e colPintrodursi e col graduale fissarsi delle 
dottrine giuridiche materiali la stipulazione — la quale nella scala del 
formalismo rappresentava gia un grado rilevante di discesa, in quanto 
subcnlrata colla traditio ai contratti formalissimi del nexum, della 
mancipatio e della cessio — perdette quella garentia indiscussa, che 
prima lc era data dalla potenza del formalismo necessario per con- 
chiuderla, c divenuta men sicura, sorse il bisogno di cerziorare il rap- 
porto giuridico in essa contenuto a mezzo della scrittura; si unl al- 
1'uopo la stipulazione collo strumento scritto (1). Lo strumento scrltto, 
che si chiam6 allora raramente chirographum e nella maggior parte 
dei casi caufio, acquistb cosi Ia funzione di facilitare la prova d'un 
diritto gia di per se certo, ma difficile a dimostrarsi per la sua na- 
tura verbale, in altri termini venne ad assumere 1'ufTkio probatorio 
di documento di stipulazione (2). In questo stadio la scritlura, secondo 



quali la L. 24 D. de probat. (22, 3) di Modestino < chirographum canceUa- 
tum >; la L. 31, ibid. di Scevola; e la L. 17, pr. D. de doh except. (44, 4) 
dello stesso Scevola: poi oelle Costiluzioni imppriali i cc. 5 e 8 Cod. de non num. 
pec. (4, 30) ambedue Costiluzioni di Alessandro Scvero; i cc. 14 c chirographum 
acceptae pecuniae », 15, 18, 22 e 25 Cod. de solut. (8, 43) lutte Costiluzioni 
di Dioclcziano e Massimiano. 

(1) Dcl resto Topportuniia per chi foudava il suo dirilto sulla siipulazione di 
procurarsone anco la facilc dimostrazione medianle un documenlo era si ovvia c 
palese che qualche esempio di stipulazione unita al documento si trova anche negli 
antichi lempi. Gia pcr es. Cicerose, Top. cap. 25-26 annovera le stipulationes 
fra le ires quae ex scripto agunturt. Ed allri documenli di lal falh trovansi 
conservati Iclteralmente parle nei libri di dirilto, parle allrove. Cons. Heimbacii, 
Cred. p. 308 ; Baehr, op. cit. § 35, pag. 1 40 ; Huschre, op. cit. § IX, pag. 1 1 2 e scgg. 

(2) Cfr. poco innanzi nola 1, pag. 26-27. Ci associamo alla giusta osservazione 
fatla dal Baehr, (§ 35, nota 2, pag. 141) che il concetto di una prova di stipula- 
zione non e cosi naturale, come potrebbe scmbrare a prima visla. Se ad es. oggi 
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quanto avemmo campo gia fin da principio di avvertire (n° 2), non 
alterava affatto la natura del contratto, che nel caso era e rimaneva 
una obbligazione verbale, e la di lei efficacia poteva percio essere in- 
validata con tutti i mezzi atti ad invalidare la stipulazione (i). 

11. La dismessione d'ogni formalismo fece fare un altro passo e 
grande agli strumenti scritti, i quali dal provare il fondamento del 
debito passarono gradatamente a contenerlo. A questo passo contri- 
buirono due circostanze; lo sviluppo sensibile del commercio, e la po- 
tenza della scriitura aumentata per TaUmento delle relazioni giuridiche 
fra Roma e il di fuori, relazioni racchiudenti in se stesse 1'impossibi- 
lita di ridurre gran parte di rapporti sotto la forma della stipulatio 
possibile solo fra presenti per la sua natura verbale. Ed anche l'ac- 
cresciuto uso nel linguaggio contribu\ a ci6; dacche si.venne a 
sostituire il documento alla obbligazione, sl da dire chirographum ven~ 
dere, emere etc, intendendosi per chirographum il credito (2); a poco 
a poco si disse anche agere ex chirographo od ex cautione (3). Questo 



un ncgozio richiede d'esscr fatto per alto pubblico, nessun tribunalc acccttercbbc 
la prova di esso con una scrittura privata, in cui una partc avesse dichiarato alfaltra 
la conclusione per atlo pubblico delPaflare. Un documcnto di stipulazione altro non 
era che la prova che la stipulazione era avvenula verbalmente. 

(1) Cosi poteva lo slromento di stipulazionc invalidarsi e sotlo il pretesto 
che alla risposta non era preccduta 1'interrogazionc, e sotlo il prcleslo che le 
parti non erano presenli. A cio si provvide sia mediantc la (inzione che quando 
si avcva uno strumenlo, da cui constasse la promcssa qucsta s'avesse a ritenero 
come sussepuila all' interrogazione iperinde hnbetur atque si interrogatione 
praecedente responsum sit » Paoi.o, Rec. Sent. V, 7, § 2. Cfr. L. 1 31, § 2, D. De 
verb. oblig. 45, 1 ; c. 1, Cod. de contr. stipul 8, 38; § 8, Inst. de fidejuss. 3, 21 ; 
sia con la disposizione posleriore di Giustiniano che anchc la presenza delle parti 
si dovesse rilenere per vera fino alla patcnte prova in contrario (c. 12, Cod. de 
contr. stipul. 8, 38; § 12, Insl. deinut. stip. 3, 20). Anche queste furono dispo- 
sizioni che contribuirono grandemente a rafibrzarc rimportanza della scritlura. — 
Cons. Schupfer, op. cit. pag. 322. 

(2) L. U, § 5, D. De Jeg. I (30, tit. un.); L. 50, D. De hg. III (32, tit. un.). 

(3) L. 41, § 2, D. De nsur. (22, 1); L. 2, D. De fide instr. (22, 4)); L 20 
D. De inst. act. (11, 3); L. 18, § 2, D. De mort. causa donat. (39, 6); L 28 
D. Dep. (16, 3); L. 49, D. Sol. Matrim. (24, 3) ; L. 89, pr. D. De solut. (46, 3) ; 
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modo di parlare usato, mentre valeva ancora il chirografo o la cautio 
come mezzo di prova, se pure alla persona intelligente di diritto do- 
veva apparire immedialamente come simbolico, dava a vedere che nelle 
menti meno educate al diritto e nel volgo gia s'era infiltrata Tidea 
che il documento di debito non ne dimostrasse il fondamento, ma lo 
contenesse. Tuttavia la scienza giuridica s'oppose recisamente per un 
certo tempo alPammissione d'una forza formale obbligatoria del do- 
cumento scritto, ma poi dovette cedere soprafTatta in ispecie da quel- 
Tinfluenza misteriosa del ceto commerciale Romano, alla quale allude 
VEinert, influenza che tendeva a sciogliere dagli antichi formalismi 
i rapporti obbligatorii, flno al punto di ammettere obbligazioni sciolte 
dai rapporti di fatto, da cui prendevano origine, o polizze liscie (For- 
derungen glatte) per dirla con la frase prediletta dell'or citato scrit- 
lore; ci6 segnatamente al fine di trarre profitto dal credito come danaro 
sonante. E appunto contro questa pericolosa tendenza di autonomia del 
ceto commerciale chc, secondo YEinert, sarebbe insorla la tutelomania 
degli Imperatori col porre gli argini che avremo campo piii tardi di 
esaminare (1). A quale epoca precisa debba riferirsi questa importantis- 
sima trasformazione avvenuta nelle funzioni della scrittura e cosa con- 
troversa e di diflicile determinazione. Noi per6 propendiamo a credere 
col Baehr (2) che tale trasformazione possa ritenersi compiuta ai tempi 
di Diocleziano per la saliente ragione che sotto queirimperatore nel- 
Tanno 294 span il processo formulare, che costituiva 1'estrema ed unica 
opposizione alHdea chela semplice scrittura di debito avesse una forza 
formale di obbligazione. Nei numerosi rescrilti di Diocleziano, Tultimo 
in cui aleggi ancora lo spirito degli antichi romani, noi troviamo la 
slipulazione posla in perfetla antitesi col nudo patto, e quindi netta- 
mente distinle la prova formale e la semplice documenlazione di debito. 
Ci6 era eflelto indubitato del morente processo formulare, durante il 
quale difatti, secondo che si agiva in forza di un documento di sti- 



L 17, pr. D. De doli m. et met. exc. (44, 4) (t cx chirographo ex stipttlatn 
agentiy); c. 9, Cod. ad cxhib. (3, 42); c. 7 Cod. de won num. pec. (4, 30). 
H) Fjnert, op. cit. p. 50 e segg. 

(2) Baehr, op. cit. § 36, pa&. 146-147, e appendice, n. X. 
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pulazione o d'una semplice scrittura di debito, si impiegava una dif- 
ferente formola di azione, e per altaccare T obbligazione, a causa del 
difetto del fondamento materiale, potevano valere contro i documenti 
di stipulazione solo le eccezioni contenute nella formola del Magistrato, 
inentre contro le semplici scritture di debito poteva invece portarsi 
ia controprova dedotta in judicio. Ma tutto ci6 cadde col cadere del 
processo formulare e col sottentrare della procedura extra ordinem. 
In quesla non si trovava ne una espressa determinazione della na- 
tura giuridica dell'azione, ne una fissazione dei rapporli giuridici, 
come nel processo formulare, precisati per mezzo delle formole, ne 
una separazione netta fra il procedimento principale e quello di prova, 
corae nel processo odierno per mezzo del periodo istruttorio. Tutta 
la procedura formava una cognizioue di uno sviluppo poco ordinato 
e fuggevole, in cui le affermazioni principali ed i mezzi di prova si 
facevano valere ugualmente e nello stesso tempo: 1'antitesi fra fon- 
damento e prova da una parte e nullita e impugnativa dair altra era 
perfettamente sconosciuta (1). Gli e perci6 evidente come collo sparire 
del processo formulare e col sostituirsi della procedura extra ordinem 
crollasse T ultima barriera che ancora si frapponeva all'assimilazione 
dei documenti di stipulazione e delle semplici scritture di debilo. E 
che questa assimilazione sia avvenuta sotto Diocleziano e anche pro- 
vato dalla Gostituzione dell'anno 293 riferita nel c. 5 Cod. si cert.pet. 
(4, 2}, da cui si argomenta come indubbiamente concesso (2) Hm- 
piego della exc.n. n.p. contro le scritture di debito, mentre tutti i 
rescritti anteriori a quelFepoca, ch'e 1'epoca di Diocleziano, parlavano 
di exc. n. n. p. opponentesi evidentemente contro le sole stipulazioni 
e relativi documenti che le contenevano. 
Tale assimilazione progredl poi innanzi senza ritegno. Le nostre no- 



(1) Cons. Savigny, Syst. V, § 307 d; Puciita, Inst. II, § 185; Bethmann-Hol- 
i.weg, Civ.Proc. I, § 24; Gneist, Form. Yerlr. pag. 373 e segg., 481 e segg.; 
Sintenis, nei SelVs Iahrb. I, § 270 c segg. e nol pract. gem. Civilr. II, n. 28; Heim- 
bagh, Cred. p. 502; Cropp, op. cit. §§2-21 ; Baehr, Ioc. cit.; Liebe, Stipul. § 31 ; 
Schlesinger, op. cit. parte I, § 6 e parle II, § 1. 

(2) V. fo qnesto testo Baehr, app. § X. 
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tizie su questa ultima epoca sono scarse, come in gcnerale, da Diocle- 
ziano in poi, le Gostituzioni su oggetti di diritto privato divengono 
sempre piii rare. Vi sono solo diverse Costituzioni le qujli trattano 
dell'azione nascente da un chirografo, e vengono sotto questo nome a 
riunire documenti di slipulazione e semplici scritture, contribuendo 
per tal guisa alla loro fusione (1). 

12. E cosi si giunse a Giustiniano. Qui si fece ancora un passo 
innanzi e decisivo neH'aumento del valore attribuito alla scriitura, 
aumento determinato dal suo progredire parallelo al decadere della 
stipulazione. 

Gia nei tempi anteriori 1'avere accoppiato il documento alla siipu- 
lazione aveva fatto nascere dei dubbi non lievi nell' interesse della 
forma originaria puramente verbale della stipulazione stessa. Tali 
dubbi vinli fin dal tempo classico lasciarono solo adito a chiedere con 
quale esattezza doveva essere docurnentata la stipulazione affinche la 
scrittura valesse come prova efficace di essa. Tutti i quesiti alTacciatisi 
in proposito si risolvettero a favore del maotenimento della slipula- 



(1) Tra queslc Coslituzioni v'ha quella dell'anno371. ins. nel c. 3, Cod. Theod. 
de denunc. (2, 4): c Exigendae denuntiationis locus non est, cum quis ad 
Juendum debitum evidenti chirographo convenitur ». Piu lardi in una Costi- 
tuzione delFanno 406, c.Geod. si ripete la stessa disposizionc sulFabolizione della 
denunciazione processuale (aito introdutlivo del ^iudizio), e viene ancora estesa ad 
altre azioni; essa comincia con le parole: c si quis debiti quod vel ex foenore vel 
mutuo data pecunia sumsit exordium, vel ex alio quolibet titulo IN lite- 
RARUM OBLIGATIONEM FACTA CAUTIONE TllANSLATUM EST, StU fideicommissi d\- 

rigat actionem... y e vale a dimostrare in modo patente che 1'idea di una i.i- 
terarum obligatio (presa questa nel senso prcciso dato da Oaio alPantico 
contralto Uteris e cioe trasferimento di un'ol»bli{iazionc primitiva in obbli^azione 
lelterale) connessa col chirografo o cautio, che dir si voglia, era gia proirrediLi. 
Una Costiluzione dolPanno 421 col lilolo: c si certum petatur de chirogr. > 
(C. Theod. 2, 27) dispone sulla prova della genuinilii, sui termini dentro i qunli 
il chirografo dovrebbe essere prodollo dopo la morte del rilascialo e rinnovalo 
(ra viventi. Qui ^ia (§ 4) la negazione del pagamento riccvuto, di fronlc in gene- 
rale al chirografo si collega coll' exc. n. n. p. ; lo che detto in rapporto a som- 
plici scritture di debito non poteva partire se non dalfidea di una forza formale 
d' obbligazione in csse trasferita. V. Baeiir, § 36, pag. 147-148. 
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zione e della sua prova per documento (1). Per6 un tale apprezza- 
mento dei documenti di stipulazione doveva reagire e reag\ sulPidea 
della stipulazione stessa. Si domand& : se le forme rigorose della sti- 
pulazione non era necessario che fossero dimostrate, a che giovava 
osservarle? erano inutili dacche valevano senz'altro anco senza bisogno 
di prova alcuna. Non deve quindi recar meraviglia se 1'Imperatore 
Leone (a. 469) trasporto il conceito della mancanza di forme dal do- 
cumento alla stipulazione stessa : « Omnes stipulsitiones, etiamsi non 
solemnibus vel directis sed quibuscumque verbis consensu contra- 
hentium compositae sunt, vel legibus cognitae, suam liabeani fir- 
mitatem » (c. 10 God. dc contrah. stipuJ. 8. 38). Cosl le forme della 
stipulazione vennero ridotte gia alla personale presenza dei contraenti 
o loro legitlimi rappresentanti, dalla domanda e risposta in unione im- 
mediala (2). Ma anche questi requisiti non ressero al tempo, e per 



(1) Cfr. L 134, § 1, D. De Verb. oblig. (45, 1) c (Paulus) respondit : ple- 
rumque ea quae praefationibus convenisse concipiuntur, etiam in stipula- 
tionibus repetita creduntur, sic timen, ut non ex ea repetitione inutilis 
efficiatur stipulatio. § 2. Idern respondit: quum Septicius Uteris suis prae- 
staturum se caverit pecuniam et usuras eius semisses, quae apud Sempro- 
nium depositae sint, si inter praesentes actum est, intclligendum etiam a 
parte Titii praecessisse verba stipulationis »; Paolo, Rec. Sent. V, 7, § 2: t Ver- 
borum obligatio inter praesentes, non etiam inter absejites contrahitur. Quod 
si scriptum fuerit instrumento promisisse aliquem, perinde habetur atque 
si interrogatione praecedente responsum sit. i ; L. 7, § 1 2, D. De pactis (2, 1 4) 
(Ulpianus): t Quod fere novissima parte pactorum ita solet inseri: rogavit 
Titius, spopondit Maevius ; haec verba non tantum pactionis loco accipiun- 
tur, sed etiam stipulationis. Ideoque ex stipulatu nascitur actio, nisi con- 
trarium specialiter adprobetur; quod non animo stipulantium hoc actum 
est sed tantum paciscentium > ; L. 30, D. De verb. oblig. (45, 1) : « (Ulpianus) 
Sciendum est generaliter quod si quis se scripserit fideussisse, videri omnia 
solemniter acta*; c. i, Cod. De contr. stipuh (8, 38): iIAcet epistolae, quam 
libello inseruisti, additum non sit, stipulatum esse eum, cui cavebatur: ta- 
men si res inter praesentes gesta est, credendum est praecedentem stipula- 
tionem vocem spondentis subsecutam csse > (a. 201). V. anclie L. 57, D. D: 
don. int. vir. et ux. (24, 1) di Paoi.o; c § 8 Inst. De fideiuss. (3, 21). 

(2) Cfr. Savigny, Oblig. JR. II. p. 207; Baeur, op. cit. § 35 pag. 142-143. 

3 



Digitized by Google 



34 § 2. IL CONTRATTO LETTERALE 

quanto ridolti a lievi termini scomparvero. Ne e una prova il c. 14 
God. eod., dove Giustiniano, premesso che dato il caso che uno schiavo, 
il quale avesse stipulato pel padrone,fosse controverso se fosse in fatto 
lo schiavo di costui, e se pur fosse controverso che i contraenti i 
quali apparivano nel documento come stati presenti fossero veramente 
stati presenti, per iftrre di mezzo codeste liti ordina «... Sancimus 
talcs scripturas omnifariam csse credendas ; et sive adscriptus fuerit 
servus, et ad quamdam pcrsonam dicitur pertinere, credi omnimodo, 
et scrvum adfuisse ct fecisse siipulationem, et eam esse scripfo do- 
mino acquisitam... Et si intcr praesentes partes res acta esse dicitur, 
et hoc esse credendum: si tamen in eadem civitate utraque persona 
in eo die commanet, in quo hujusmodi instrumentum conscriptum 
est; nisi is, qui dicit sesc vel adversarium abfuisse, liquidis ac ma- 
nifestissimis probationibus et melius quidem si per scripturam, vel 
saltrmper testes undique idoneos et omni exceptione majores osten- 
derit, sese, vel adversarium suum eo die civitate abfuisse: sed hu- 
jusmodi scripturas propter utilitatem contrahentium esse creden- 
das >. Per tal guisa 1'ultimo momento relativo alle aniiche forme, ossia 
la presenza reale dei contraenli veniva sostituita da una fictio, la quale 
dipendeva unicamente dal ricordo di essa nel documento; nessun dub- 
bio quindi che col redigere i documenti di stipulazione spesso man- 
cava il convegno dei contraenti ed anche piii mancavano interamente 
le parole sacramentali. £ cosi che ai tempi di Giusliniano puo dirsi 
senza tema di smentita che la coscienza tanto della forma che del 
significato della stipulatio s'era andata perdendo. 

Di ci6 s' ha una dimostrazione non dubbia in parecchi testi; e 
principalmente nel c. 8 Cod. de novat. (8. 42) dove Giustiniano sta- 
bilisce una stretta presunzione contro la forza novante della stipu- 
lazione; nel c. 2 Cod. De const. pec. (4. 18), dove statuendo che 
«... liceat omnibus constitiiere... quascumque res quas in stipula- 
iionem possunt homines deducere... » equipara il constiiutum alla 
stipulazione; nel c. 4 § 6 Cod. De recept. arbit. (2. 56), dove la 
firma di una scntenza arbitrale si dichiara obbligante anche senza sti- 
pulazione e le parole stipulatorie vengono ritenute per una sottigliezza 
inntile e superflua « subtilis imo magis supervacua observatio», e 
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si proclama il trionfo della scrittura sopra tulto lo spauracchio forraa- 
listico delPantico dirilto «... hujusmodi scriptura totam formidjnem 
veteris juris amputamus, ut si quis haec scripserit vel unum ex 
his acquiescere ei compellatur, et ea ad effectum omnimodo pcr- 
ducere...»; nel c. un. Cod. de rei uxoriae act. in ex stipul. act. 
transf. (5, 13), dove si spinge fino ad introdurre in tema di dote una 
bonae fidei actio per una stipulazione finta « supposita » od inutile 
« inutiliter facta »; nel c. 37 Cod. de donat. (8, 54), che attribuisce 

- 

un'azione ad una promessa di donazione fatta senza forme col dire 
che « verba superflua quae in donationibus poni soJebant... penitus 
esse rejicienda censemus. Quid enim verbis opus est quae rerum 
effectus nullus sequitur?»; finalmente nel c. 14 Cod. de contrah. 
stipul. (8, 38), dove si sostituisce a mezzo di finzioni la dimostrazione 
della stipulazione. Che cosa rimaneva dunque praticamente della sti- 
pulazione quando il rigorismo antico delle sue forme era ttitto scalzato 
fino al punto d'ammettere un'azione per una stipulazione supposita od 
inutiliter facta, o di sostituire la gia rigorosa dimostrazione con 
finzioni ; e le parole, le parole in cui tutta si concentrava la forza 
della stipulazione dei bei lempi, si dicevano sottigliezze, superfluita, 
spauracchio inutile da amputarsi? Nulla, proprio nulla; la stipulazione 
come conlratto verbale non resiava piii che come teoria; in pratica 
essa era scomparsa, rimanendo rappresentata dalfanalogo slrumento. 
D'altro canto e cosi che la scrittura, al contrario della stipulazione 
e paralellamente alla decadenza di questa, s'era avanzata poderosa- 
mente sui ruderi spezzati delfantico formalismo. II rilascio di un 
documento appariva ormai sempre piu detcrminatamente, come la for- 
mola caratteristica per 1'assunzione di una obbligazione unilaterale; 
nel qual caso si parlava appena di una stipulazione, che vi fosse stata 
annessa per avventura. Basti a prova di cio addurre qualche testo. 
Secondo il c. 22 Cod. ad. S. C. Vellejanum (4, 29), Giustiniano trova 
la ripetizione di una intercessione da parte della donna nella ipotesi 
«si cauiionem conscripserit » ; e 1'Authentica, che vi si riferisce, ri- 
scontra nella scrittura 1' obbligazione assunta dalla donna, dacche 
comincia colle parole : « Si qua mulier crediti instrumento consen- 
Uat proprio viro, aui scribat, et propriam substantiam, aut se ipsam 



- 



Digitized by Google 



36 § 2. IL CONTRATTO LETTERALE 

obligatam faciat... » Nella L. 23, § 2 eod. Giustiniano dispone che la 
donna non possa validameote intercedere: «... nisi instrutnento publicc 
confecto et a tribus testibus subsignato accipiant homines a mu- 
liere pro aliis confessionem»; che se essa si obblighi per altra guisa 
o sine scriptis, allora pro niJiilo habeatur la sua intercessione. Nel 
citato c. un. God. § i de rei uxor. aci. (5, 13) Giustiniano rapporto alla 
Gnta stipulazione dice : «... Et nemo putet nos hoc sancire in his tan- 
tummodo dotibus, quae in instrumentis receptae sunt. Nihil enim 
prohibct, et si sine scriptis dos vel dctur, vel promittatur, vel susci- 
piatur; simili modo intelligi factam stipulationem et hypotecam 
ex utraque parte quasi fuerit scripta... » ; parole queste le quali in- 
dicano chiararaente che la sostituzione del docuraento di semplice 
scrittura alla stipulazione era consentanea ai tempi. Secondo il c. 35 
% 2 God. de inoff. testam. & 28) il diritto alla legittima non puo 
essere escluso dairavere accettato qualche cosa dal defunto: «... nisi 
hoc spedaliter sive in apociu sive in transactione scripserit vel 
pactus fuerit, quod contentus relicta vel data parte de eo, quod 
deest, nuUam hdbeat quaestionem... ». Qui Yapocha e posta nella 
stessa linea della transactio e del pactum de non petendo. A misura 
poi che la stipulazione, quale esplicita proraessa di pagamento divenne 
una formalita; la ricognizione del debito, come elemento che dava 
la vera vita al signiflcato materiale della scrilta di debito, doveva farsi 
strada nella coscienza e spiccare in un modo speciale (1). Cosl purc 
confessio (2) venne a dirsi 1'obbligazione conclusa in relazione ad una 
preesistente, parlandosi di essa in modo da metterla in manifesto con- 
fronto colla confessio in jure (3). 

(1) Cosi per es. nel c 7, § 5. Cod. De praescr. trig. vel quadr. ann. (", 39) 
< ...si quis debitorum ad agnoscendum suum debitum secundam cautionem 
exposuerit etc... » 

(2) Cfr. Tuso di qnesta parola nel c. 4, § 3, Cod. De advoc. div. (2, 8); 
c. 3, Cod. Deplus pet. (3, 10); cc. 23, 25. Cod. Ad S. C. Vell. (4, 29); c. 22. 
Cod. De agric. et cens. (11, 47) ; c. 29, Cod. Depact. (2, 3); c. 10, Cod. Arbitr. 
tut. (5, 51). 

(3) Cosi s'argomenta da vari testi : c. 13, Co<1. den. n. pec. (4, 30); L. 25, § 4, 
D. Dcprobat(<2% 3) c L. 20, § 1, D. De donat. (39, 5) (testi rilenati pcr intcr- 
polati nclle Pandette) cfr. con L. 29, § I, D. De donat. Cfr. Baehr, p. 128 e 149. 
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E se anche queste circostanze salientissime non bastassero a di- 
mostrare patentemente che la assimilazione fra stipulazione e sem- 
plice scrittura di debito era ormai divenuta perfetta, v'ha il fatto 
perentorio gia prima notato che tanto all'una quanto all'altra si ap- 
plicava Yexc. n. n. p. col suo termine speciale. Se il documenio era 
fornito dclla clausola stipulatoria Fobbligazione in esso dichiarata, 
secondo noi gia perfetta e valida fin da principio, diveniva ineccezio- 
nabile dopo la cessazione della detta exc. n. n. p.; riferendosi sempre 
alla verborum obligatio, per quanto anche questa fosse solamente finta. 
Se invece tale clausola stipulatoria mancava, non per questo l'ob- 
bligazione cessava dal sussistere fin dal momento in cui il documento 
era emesso (1), ne dal divenire poi anche in questo secondo caso, 
corae neH'anteriore, assolutamente inattaccabile dopo il decorso del 
termine MVexceptio, e ci6 senza riguardo alcuno an pecunia nu- 
merata sit. Ora dato questo resultato che laluno, cioe, senza stipu- 
lazione, senza vera numerazione, e solo in base della scrittura, quia 
seriptum est, si trovava astretto inevitabilmente al pagamento e con- 
dannato per la semplice esistenza del documento assumente cosl una 
forza autonoma formale e obbligatoria, e indiscutibile la esistenza di 
un vero e proprio contratto letterale insito nel documento stesso e 
ripetente la sua origine dalla pura e semplice scrittura. E Giustiniano 
fu abbastanza leale per confessarlo scrivendo sotto il titolo delle 
Istituzioni de Uterarum obligaiione (3, 22): « Olim scriptura fiebat 
obligatio, quae nominibus fieri dicebatur, quae nomina hodie non 
sunt in usu. Plane si quis debere se scripserit quod ei numeratum 
non est, de pecunia minime numcrata post multum temporis exce- 
ptionem opponere non potest; hoc enim saepissime constitutum est. 
Sic fit ut hodie, dum queri non potest, scriptura obUgetur et ex 

— 

(1) Questo — e opponuno notarlo fin d'ora a scanso di equivoci — costi- 
tuisce il punto nuovo che noi osiamo (Tintrodurre in questa teoria, dacche tutti 
i fautori d' una obbligaxione lellerale Giustinianea rammeltono nascente non gia 
alPatto in cui avviene Pemissione del documento scritto di debito, ma soltanio 
dopo i| decorso del tempo ulile di opponibilita dclla exc. tutup. A fra poco un 
maggiore chiarimento della noslra idea. 
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ca nascatur condictio, cessante scilicet verborum obligatione... » (1). 

Cosl fu ricooosciuto mediante il semplice documento di debiio o 
chirografo il contratto letterale recenziore. In Gaio, per dirla col 
Baehr, il chirografo picchia alla porta indarno e comincia a valere 
solo pei peregrini ; poi a poco a poco e col processo teste descritto, 
esso s'introduce e si afferma nella pralica; fino a che Giustinia/io 
distruttore d'ogni formalismo e di ogni finzione giuridica gli apre 
1' ingresso ufficiale e lo legalizza con un suo precetto esplicilo. Pcr tal 
guisa l'elemento della volonta, che certamente anche prima esisteva 
nelle semplici scritture di debito, ma era rimasto come latente, diventa 
franco e libero e riesce ad avere un valore effettivo ed obbligatorio. 
Tuito questo sviluppo infatli fu il portato della forza calma ed irre- 
sistibile della progrediente idea giuridica, forza in virtii della quale 
gia la mancipatio aveva dato posto alla sempiice traditio, la dele- 
gatio alla cessio, ed i legati propriamente delti s'erano equiparati ai 
fedecommessi meno formali, venendo poi anche queste facili forme, 
per mezzo del constitutum possessorium, della finta cessione e del 
fedecommesso orale, ad essere sempre piii semplici e prive di ogni 
formalita. Doveva forse dunque maravigliare se dalla stipulazione si 
fece passaggio al documento di stipulazione, e da questo alla sem- 
plice scrittura di debito, immettendosi in questa una vera e propria 
forza obbligatoria da valere negli effetti, sebbene mutatissimo nella 
forma, come 1'antico contratto letterale del tempo classico? 

13. Eppure per quanto logica ed ineccezionabile sembri 1'esistenza 
di questo nuovo contratto letterale considerato nel senso teste iodicato, 
essa e stata 1'oggetto di vivaci polemiche, che hanno tratto molti 
scrittori tedeschi a contestarla ed a negarla nel modo piu reciso. 
Autorita piii importante di questa teoria avversaria, che e riescita a 
divenire comune in Germania (2), almeno fino ad un certo tempo fa 



(1) Cfr. su questo passo la parafrasi di Teofilo gia da noi riportala nella tra- 
duzione del Rein a noia 3, pag. 5-6. 

(2) Questa teoria gia caldeggiata fra gli scrittori antichi da Accunsio e da 
Bartolo, pur senza essere svisceraia cosl profondamente, venne in Germaoia anche 
avanli di Gneist enunciata dal Savigny, System. V, Beil. XIV, n. 9, e dal Keller, 
op. cit. § 298. 
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e cioe fino allo scritlo importantissimo del Baehr, e lo Gneist (1), 
cui fanno corona altri giureconsulti, i quali, pur dissentendo sulle 
modalita, ed in specie sul valore di prova piii o raeno piena da at- 
iribuirsi al documento scritto, principalmente dopo il decorso del 
termine utile della exc. n. n. p., concordano sul punto essenziale del 
negare assolutamente Tesistenza di qualsiasi contratto letterale ai 
tempi di Giusliniano, e del ridurre a pura forza probatoria, e mai 
obbligatoria, reffetto del documento scritlo di debito, chirographum 
o cautio. Citiamo fra i piu autorevoli seguaci di quesia dottrina Sin- 
tenis, Puchta, Erxcleben, Unger, FicJc, Heimbach, Arndts, Witie t 
Windscheid (2), e Schlesinger (3). Difetto capitale dello Gneist e 

(1 ) Gneis=t, d. form. Vertrdge, n. IV ; d. neuere romische Literakontract. 
§§ 1-6, p. 321-388. 

(2) Sintenis, v. der prozessualischen Natur der exc. n. w. p. und. indebiti 
cauti (nei SelVs Iahrb, I, n. 6, p. 254 e segg.) e Civilrecht, II, pag. 2G0 e segg.; 
Puchta, Pand. § 305, nota 9; Erxcleben, Einl. in d. rom. Privatrecht, II, p. 1 79; 
UNGEn, Inhalterpapiere, p. 100 ; Fick, Recensione suWopera di Einert, Uber das 
Wesen und die Form des Literakontr. etc. {Kritische Zeitschr di Heidelberg, I, 
p. 479-496); Heimbach, op. cit. p. 642 c seg?.; Arndts, Pand. § 281; Witte, 
Bereicherungsklagen, p. 228 e seyg.; Windscheid, Pand. § 372 testo e nota 45, 
ndla krit. Vierteljahrschr. v. PozI t I, 109 e III, 109-114, 126, 437. V.anche al- 
1'infuori dei tedcschi: Van-Wetter, op. cit. II, § 364. — Presso di noi s'associano 
decisamcnte a qucsta teorin, scnza addurre per6 nessuna novita di argomenti, il 
Buonamici, op. cit. §§ XXXII e XXXIV; e brevemenle quasi ppr incidente il De Cqe. 
scenzio, Sistema, II, § 339 in fine; quanto al Serafini V. la seguente nota 1* pag.45. 

(3) Lo Sciilesincer (op. cit. I § 6), pur dichiarando di concordare colla dot- 
trina detla comune, ch'egli tenta anzi di conforLire dol sussidio di nuovi tesli 
(ivi pag. 69-78), viene tuttavia in fondo ad ammetlere 1'esistenza d' un nuovo 
contraito letlerale, per quanto nella testata del suo paragrafo egli osi per queslo 
1'appellativo di sedicenle (cder angebliche ncuere Lileralconlract >); e l'ammelte 
iu quanto, adotlando una teoria gia enunciata dal Meurer ( Iur. Abh. n. 3, p. 99 
e segg.) e chc lo slesso Gneist non osa neppur esso di respingere recisamente 
(d. form. Vertr. p. 397), sosliene che il contratto, di cui parla il decisivo lesto dellc 
Istituzioni Giuslinianee De lit. oblig., non e g!& uno spcciale contratto lelterale, mn 
piultoslo una speciale obbligazlone legitlima c gesetzlichen obligation >, la qoale 
|K-r (juesto si forma che non solo si emetle una scritlura di debito, ma si lascia 
nelle mani di colui, che v'e dentro indicato come crcditore, per on certo tempo 
senza muovere la qucrela, e questa obbligazione, egli dice c si pu6, concediamolo, 
c hiamare obbligazione letterale» (ivi p. 68-69). 
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dei suoi seguaci e di trarre tutte le loro prove, che pur sono debo- 
lissime, da un periodo di tempo, che dista di ben tre sccoli dall'epoca 
di Giustiniano. Di questi tre secoli, che hanno anch'essi avuta la loro 
storia e che per lo sviluppo della scrittura sono di una imporianza 
veramente eccezionale, Gneist finge di scordarsi perfettamente: ne 
viene di conseguenza che Ia scritlura considerata in tempi, nei quali 
e da tutti ammesso, e noi siamo i primi a concordarlo, era civilmente 
incapace, se non nella prassi certo nella legislazione ufficiale, a pro- 
durre da per se e senza 1'accompagno della stipulazione vincolo ob- 
bligatorio — gia del resto, come tale, sulla curva discendente a pro- 
fitto della potenza gradualmente crescente di quella — da buon giuoco 
a Gneist per provare che giammai una semplice scrittura di debito 
poteva contenere un elemento di volonta capace di raggiungere lo 
sviluppo fino ad un contratto formale di per se stante. Ma eviden- 
temente tutto Tarmegglo fatto sui testi dallo Gneist pecca di un vizio 
originale, che tutto lo infirma e ne rende false ed insostenibili le 
conclusioni tratte sulla base di un errato presupposto. Si obietta che 
di un contratto letlerale emanato dalla semplice scritlura non si fa 
parola nelle Pandeite; sta bene: ci6 provera che sulPargomento era 
intervenuta una difTerenza (e chi potrebbe negarlo!) fra il diritto clas- 
sico ed il Giustinianeo, ma nulla piii. I vecchi giureconsulti solevano 
enumerare i contratti come fondati re, verbis, Jiteris, consensu; nel 
ricevere i frammenti, che vi si riferivano, nel Corpus juris dovette 
sorgere il dubbio se si dovesse, oppur no, enumerare anche il Uteris 
contrahere. II contratto letterale secondo 1'antico concetto, non esi- 
steva piii, e quello che si aveva ai tempi della compilazione del GV- 
pus juris non era consono alPantico concetto. In questo imbarazzo si 
finl per escludere completamente il contratto letterale dalle Pandetie, 
dove si parlava soltanto col linguaggio dei vecchi, tal quale corae se 
i vecchi questo cotale contratto letterale non 1'avessero raai ricono- 
sciuto. Ma nelle Islituzioni, dove era Giustiniano stesso che parlava, 
dopo avere nella classazione generale delle obbligazioni posta al § 2 
de obligationibus (3, 14) come terza causa di obbligazione le Uterae, 
col ritenere Yobligatio quae literis contrahitur trattala dal corri- 
spondente luogo di Gaio, spieg6 poi questa conservazione dedicandovi 
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un intiero titolo de liierarum obligatione, nel quale dice che costi 
non si alludeva gia al vecchio contratto letterale « quae nomina hodie 
non sunt in usu » ; ma al nuovo consistente nei documenti di debito. 
Non sapendo come distruggere quesli testi delle Istituzioni, che co- 
stituiscono per la teoria avversaria un ostacolo insormontabile, i fau- 
tori di essa pensarono di dire che il nuovo contratto letterale era una 
burla, un parto della fantasia di Giustiniano, privo di qualsiasi fon- 
damento nella realta: ragione di ci6 il desiderio in Giustiniano di 
mantenere intatta e di fare onore airantica divisione dei contratli! 
Uno di tali fautori il Fick, in una roboante recensione sul dotto la- 
voro dcWFinert, « iiber das Wesen und die Form des LiteraJ- 
contracts etc. » spiega a cuor leggero come avvenne la cosa (1). Le 
sue parole meritano di essere riferite nella esatta traduzione per la 
Ioro, diciamo, originalita: « Trasformando Gaio si era giunti al ca- 
« pitolo risguardante il contratto letterale; i compilatori delle Istiluzioni 
« non volevano limitarsi ad affermare semplicemente che ai loro tempi 
« non sussisteva piii ne il genuino contratto letterale romano antico, 
« ne il recente non romano; dettero un'occhiata attorno al diritto al- 
« lora vigente per vedere se non vi fosse qualcosa di simile; come ac- 
« cade oggi ai nostri giuristi cosl accadde allora ai compilatori delle 
« Istituzioni; chi cerca trova, bene o male si trov6 qualche cosa. Si 
« trov6 una obbligazione letterale nella condizione speciale in cui tro- 
« vasi 1'emittente di una dichiarazione di ricevimento senza clausola 
« stipulatoria, il quale in verita non ha ricevuto quel che ha confes- 
« salo di avere ricevuto, e si e dichiarato quindi debitore (ex contractu 
« reali), pure omettendo la impugnazione della dichiarazione. Cosi la 
« simmetria del sistema era salvata, e non si presentiva allora che un 
« tal giochctto (Spiclereij dopo mille anni avrebbe cagionate tante rot- 
« ture di capof » Basta un tale ragionamento per provare quanto sia 
poco seria e fondata la teoria avversaria (2) ! Noi pur riserbandoci 



(1) Fick, Recens. cit. pajr. 489. 

(2) Ncssun argomento sanno gli avvcrsari addurre meglio di queslo sul punto 
deir esistenza o meno della olbligazione lelterale posieriore. E di vero essi por- 
lano la L 25, § 4, D. De probat. lesto controversissimo, che avremo campo di 
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un ulteriore chiariraento di dimostrazione la dove 1'organizzazione siste- 
matica del lavoro consiglia di porlo, e cioe quando tratteremo la teoria 



meglio rsaminare, dove Ponere fntlo al creditore, che liene una cautio indiscreta, 
di provarc il drbiio chc in quesla si contiene, e cio senza i limiii di tcmpo im- 
posli prr la exc. n. n. p., li fa indurre che siffutla cautio giammai valga nelle 
mani del crcdiiore, che la dctienp, in quanlo, essa com' essa, a nulla approda senza 
la prova d' un clemenlo cslerno, e cio6 del debito. Dasla per ora osservare chc 
ivi, secondo e ammesso dagli slessi avversari fra quclli che non ritcngono apo- 
crifo il testo (e per questi P argomenlazione a nulla vale), Paolo fa allusione rvi- 
dcnte ad un documento di stipulazione, e quindi si tialla di cautio probatoria 
e non gia di cautio rilicienle d' obbiigazione, sicche Pargomcntazione non sfiora 
neppur la tesi in esamr. E che in quel testo si tralli di cautio probatoria lanto 

10 ammellono gli avversarii che da esso, e precisamente dalPessrre attribuilo 
Poneredi prova al creditore nel caso indicato, tentano di cavare un nuovo argo- 
mcnlo col dcdurre che in gencre ed anche pel caso della exc. n. n. p. Ponere di 
prova si da al creditore sol quando si tratta di scritlura probatoria; e talc, come nel 
lesto or ciiato, dcve ritenersi sia sempre la funzione della cautio destinata a cavere 
non ad obliyare: ora Pessere la cautio in processo di tempo divenuta sinonimo del 
chirografo dimostra che anche queslo divenne scrillura semplicemcnle probatoria e 
non obbligante. L'argomento poggialo su questa sinonimia di cautio e chirogra- 
phum, sinonimia che noi siamo stali i primi ad ammettere ed a dimostrare, non 
giova affatlo agli avversarii, che anzi si ritorce conlro di loro. Avanti tulto e 
falso che la cautio anche piima di divenire sinonimo del chirografo avesse scmprc 

11 significato di scrittura probatorin, giacche, oltreche a dinolare cin si usavano 
molto meglio e piu spesso le parole scriptura, instrumentum, cJtarta, libellus, 
chartula elc. v' hanno dci testi che noi gia abbiamo innanzi menzionati (V. innanzi 
nota 1, p. 26 27, cfr.con nota 1, p. 27-28), nei quali la cautio si Irova indicata cspres- 
samente e nel modo piii inconteslabile come scriltura ffliciente di obbligazione. Per 
contro il chirographum trovasi scmpre usato nel scnso di documento obbligatorio, e 
gli stessi avversarii, i quali non s'impiccioliscono nelPargomenlo tratto dal celebre 
videtur del passo di Ga:o (Comm. III, § 134), ammellono che il chirographum 
possa considerarsi divenuto strumento di prova da documenlo obbligatorio sol dopo 
esser divenulo sinouimo della cautio: e non v'ba poi un testo in cui al chirogra- 
phum sia attribuila quesla funzione probatoria. Ora dalo il fatlo che v'hanno dui testi, 
in cui la cautio vale evidentemente come scrittura obbligatoria, dato che non v' ba 
un testo, non uno, in cui il chirografo sia preso come scrittura probatoria, e dalo 
in fine che ad indicare il docuinento streltamcnle di prova si usano comunemente 
altri vocaboli, aoziche quello di cautio, non e piu che giustificato e piu che lo- 
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alla presente strettamente connessa circa agli effetti deWexc. n. n. p. 
dopo il decorso del suo termine utile di opponibilita, teniamo ad assodare 



gico H conchiudere pel fenomeno inverso che, cioe, !a sinonimia fra cautio e chi- 
rographum non gia a rendere queslo scrillura probatoria, sibbene a render quella 
scritlura obbligante abbia decisamente conlribuilo? A noi uo dubbio contrario non 
sembra neppur possibilc! — Un altro lesto si adduce in contrario e cioe la L. 38, 
Z>. De oblig. et act. (44, 7) che suona: « non figura literarum sed oratione 
quam exprimunt literae obUgamur... » dunque, si obietta, non ci si obblign 
literis ma oratione, sicche non deve appellarsi il vincolo qui sorgenlc obligatio 
literarum, sibbene obUgatio orationis seu verborum, obb'i?azione cioc delle 
parole chc si contengono per trascrizione nella scrittura. Ila alcuni si e tentato 
di spiegarc questo testo col dire che ai lempi di Paolo autore della logjre, nessuna 
obbligazione v'era che nascessc ex figura literarum seu Uteris, perocche questo 
genere d'obbligazionc nacque piii tard ; . Ed a prova di quesla spiegazione adducono 
la L. 1 § 1, D. eod. dove si dice che Pobbligazione ex contractu nasce da Ire cause 
rc, verbis, e consensu, e delle Uterae non si fa parola. Ma questa spiegazione non 
regge, perocche ai tempi di Paolo e risibile atfermare la non ancora esistenza del- 
T obbligazionc letterale; ed il rescritto, cui il detlo tcslo si riferisce, e delPImpera- 
tore Alessandro, che con quello non stabili un dirillo nuovo, ma non fece allro chc 
riferirne uno antico. E come consta che H giureconsulto P;iolo vissc prccUamcnle ai 
tempi di Alessandro, e chiaro che lui vivente, era gi& nota ed usitala Tobbligazione 
letteralr. E che cosi fosse se n'ha una prova evidente nella L. ult. pr. 1). Man- 
dati (16, 1), dove lo stesso giureconsulto Paolo fa precisamenle un caso esplicito 
di obbligazione nascente ex Uteris. Ma v'hanno ben altri modi piu semplici di 
spiegare il teslo controverso. Ed un modo consisle nel proseguirne la letiura. Paolo 
infalli non dice gia in modo assoluto che la figura Uterarum non obblighi, ma 
solloponcqueslorisultato ad un' importante condizione: «... quatenus placuit non 
minus valere quod scriptura, quam quod vocibus Ungua figuratis significa- 
retur » ; e cioe necessario che siano le parti che siabiliscano dovere la scrillura 
valorc quanto le voces Ungua figuratae perche avvenga il fatto chc le Uterae 
obblighino non figura Uterarum sed oratione. Siamo insomma nel caso dellc 
scrilture impiegale ad uso di prova per conslatare un conlratto verbis, ed e evi- 
dente il bisogno che le parti s'accordino nel volere chc la scrittura valga come 
obbligazione, Iaddove per se stessa valcr dovrebbe solo come prova. E la stessn 
impostazione delFobiezione, concepita com'e, dimostra che siamo in campo di scril- 
tora probaloria. Sicche neppur queslo argomento cozza conlro la scrittum che non 
sia impiegata gi6 come prova, ma invece come mezzo di creare obbligazione : in 
questo secondo caso la scritlura ex se e senza bisogno alcuno di accordo delle 
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On d'ora che sia il logico sviluppo della scrittura, che noi abbiamo 
di sopra attentamente seguito nelle varie c successive sue fasi, sia il 
testo importantissimo delle Istituzioni de lit. oblig. avente una evi- 
dente corrispondenza in quello di Gaio (III, § 134) ed una soddisfa- 
cente spiegazione nella parafrasi di Teofilo (1), ci porlano ad inferire 
con tutta convinzione Tesistenza del contratto letterale ai tempi di 
Giustiniano insito nella forma sovraenunciata, e cioe nelle semplici 
scritture di debito (2). In quesf opinione ci precedono valentissimi 



parti produce reffetlo suo cTobbligarce vale senz'altro quanto la stipulatio ed 
il conlratto verbale, e piii ancora, in quanto, trascorso il tempo utile della exc n. 
n. p., vale omnimodo fino al punlo di non ammcttere conlro di se neppur la 
p:ovn contraria, ncppare il giuramento; effetlo questo che giammai si riscontra 
ri<pclto alla stipuiatio, ne lampoco quando la scriltura sia usata a scopo di provo. 
Un sccondo modo infine di spiegare il teslo e quello ingegnosissimo usalo dal 
Baehr iop. cit. % 34 p. 134 lesto e nota 2); per esso c non figura literarum 
sed oratione quam exprimunt literae obligamur... > significa che non e gi5 
la forma delle parole (figura Uterarum), sibbene il loro senso t oratione quatn 
exprimunt literae* quello che costituisce il valore dcl documenlo; senso che 
pcl prosirguo del testo si spiega esscr qucllo altribuilo alle vocibus lingua 
figuratis dalle parti. (Sn questo testo V. anche Gluck, Pand. XII, p. 148; Sin- 
tenis, nei SeWs lahrb. I, p. 264; Heimbacii, op. cit. p. 321; Huschke, op. cit. 
§ IX, p. 125, nota 1). Per tal guisa cadono le deboli argomentazioni poggiatc dagli 
avversarii sui testi, mentre s'clevano tnsormontabili ed imponcnli quelle chc con- 
forlano la teoria che soslienc Pesistenza dcl conlratto lelteralc dei tempi poste- 
riori, e chc si concrelano specialmenle nci lesli di Gaio (III, § 134) c delle lsti- 
tuzioni Giustinianee (§ 2 dc obligat. 3, 14, e tit. de lit. oblig. 3,22), nonche del 
c. 6, Cod. Theod. 2, 4, elc. 

(1) Y. da principio nola 3, pag. 5-6. 

(2) Basandosi su principii e ragionainenli analoghi si fa dclla quieianza in generc 
un conlrallo formale libcralorio simile alla acceptilatio romana. Noi acctHiiamo 
questa opinione, e (pur riservandoci di accennare ai rapporli fra la quielanza e 
Yexc. n. n. p.) rinviamo, per non escire di slretio argomenlo, alla difesa fatlane 
dal Baehb, op. cit. § 58 e srgg. e nei JaJirb. f. Dogm. II, pag. 67 e segg. e dal Brinz, 
Pand. I, p. 638 — Conlro V. specialmente : Puchta, Kl Schr. p. 214, 61 1 ; Romer, 
neWArch. f. civ. Pr. XXXVI, p. 89; Ahndts, nella Krit. Veberschau, IV, p. 243 e segg.; 
Gerau, nella Linde* s Zeitschr. XX, p. 77 c segg., 94 e segg., 102 : Schlesinger, op. 
cit. p. 149, 293 e segg. — V. anche Savigny, Obligationenrecht, I, p. 178; Lang, 
Crit. delprog. bavarese, II, 123 c segg.; Cropp, negli Heise u. Cropp. Abh. I, 
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giuristi, prirai fra tutti Vinnio e Donello, poi Liebe % Cropp, Wetzell, 
Einert^ Brinz e sopratutti il Baehr (1), il quale secondo la franca 



p. H3 e II, p. 352; Arndts, Riv. trim. del Pdzl, V, p. 327 e scgg.; Gneist, d. form. 
Vertr. p. 3i e segg.; Fritz, Comm. II, p. 420 e *egg.; Goschen, Pand. § 448; 
Heffter, Syst. d. Civ. Proc. § 254; Sintenis, nei SelVs lahrb. I, §§ 277-278; 
Unterholzner, Schuldverhaltn. I, §§ 225-231; Pfordten, Abhandl. p. 300; 
Leyser, Med. ad Pand. sp. 175, m. 4 e sp. 523 m. 6 e 7; Baron, d. Gesammtre- 
chtsverhaUnisse, p. 385 e segg. ; Scueurl, Beitrage z. Bearbeitung, II, 1 4 ; Gi.Ok, 
Pand. XVII, § 1027 ; Uncer, Syst. II, § 96, nota 17 e 19 e nel die rechtliche Natur 
der Inhaberpapiere ; Pfordten, Diss. p. 300; Windschejd, Pand. § 284, nota 7 
e § 357, notc 7 e 9; Arndts-Serafini, § 261 nola 2, § 267, testo e nota 2<l. — 
Cons. anche pcr la prassi tedesca Seuffert, Arch. II, nn. 45, 234; III, nn. 216, 225, 
395, 397; IV, nn. 173, 261 ; V, nn. 115, 244; VI, n. 19; IX, nn. 69, 223; X, n. 107; 
XVI, n. 255; XVII, n. 162. 

(1) Vinnio, Instit. ad h. t. n. 7 (ed. di Eiseccio, II, p. 137) e Selectae Quaest. 
luris, I,c. XLI; Donello, ad c. 8 Cod. de n. n. pec. ed cit. VIII, col. 243-260. 
- Liebe, Stipulation, p. 24-26, 378-384; Cropp, op. cit. I n. 18, §§ 2, 21; Wetzell, 
Civilproz. p. 143, 177; Einert, op. cit. p. 7-77; Brinz, Lehrb. der Pand. I, 
§ 100, p. 421 e segg.; Baehr, op. cit. specialmente §§ 36 37, 39, e appendice. — 
L' Huschke che e uno dei piii reccnti scrittori sulla maleiia, pur non esprimendo 
aperta la sua opinione su queslo punto, lascia argnirc da lutto il contesto del 
suo n. 9 del § X, op. cit. chc egli simpatizza per la teoria da noi propugnata. 
Egli infatti dopo aver sostenuto che, trascorso il tempo ntile di opponibilila della 
exc.n. n.p., il documento di mutuo diviene incontesiabile ed astringe omnimodo al 
pogamento il debitore, chc 1' ha emesso, conchiude che da tal faito nasce quel viricolo, 
che Giustiniano appella Hterarum obligatio, che allro non e che un quasi nuovo 
contratto novante ranleriore conteslato c gleichsam einen neuen den friihern 
streitigen novierenden Contract » (ivi pag. 145). Uscendo di Gcrmania troviamo 
che quesla teoria e stata validamentc propugnata in Frnncia dalFORTOLAN (loc. cit.), 
cni hanno fatto eco il Maynz, op. cit. II, § 248; il Namur, op. ctt. II, § 312, 1-2; il 
Faure, op. cit. pag. 38 e sogg. Pi esso di noi si sono schierati drcisamente per questa 
opinione lo Schupfer, op. cit pag. 320-326; il Poveri, op. cit. II, 327; c brnche 
di volo il Carle, De exceptionibus in jure rom. pag. 103. il quale appella il 
nuovo conlratto lelterale c quaedam stricta Kterarum obligatio >. — Quanto 
nl Serafini, pur mostrandosi faulore della teoria avversaria nelle note alFARNDTS 
(§ 262 nola 2, § 267 nota 2 in fme, § 281 nota 7), nelte sne Istituzioni non ci 
si pronuncia esplicitamcntc contro. Egli infalti al § 131 ammelie che, trascorso 
il tempo utiln i\e\V exceptio n. n. p. la scritlura venga ad obbligare exse senza 
stipulazione ne numerazione; ma riliene che sia inesatto 1'appellare siffalia ob- 
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confessionc di uo suo stesso contraddittore, e dei piu accaniti, ha 
trionfalmente hattuta (1) Tavversaria teoria. 

14. Un punto debole ha per6 la teoria del Baehr e dei suoi scguaci, 
e noi, per quanto ci siamo associati in massima alia sua conclusione, 
suiresistenza, cioe, di un'obbligazione letterale recenziore, dobbiamo 
confessarlo; questo punto debole e quel che da buon gioco agli av- 
versari, i quali, come abbiamo visto, non sono ne pochi ne di scarsa 
autorita. Qual sorta di obbligazione e mai quella, esclama lo Gneist 
seguendo un vecchio appunto di Bartolo e di Acnursio, che inesi- 
stente durante un certo tempo, il periodo utile deWexc. n. n. p. sorge poi 
d'un tratto e prende vita e consistenza solo pel decorso di codesto 
periodo e senza che intcrvenga verun fatto giuridico a darle una ra- 
gione d'esserc? E il Fich fa eco appellando principio contraddittorio 
questo sorgere aereo d' un' obbligazione senza motivo e sol pel decorso 
d'un certo tempo. Lo stesso Baehr (2) intuisce questa obiezione, ma 
la intuisce nella teoria avversaria, la dove egli rimprovera a questa 
di mettere avanti un istituto singolare, i cui principii ricalcitrano 
alla ragione naturale, in quanto esso si muove fra due estremi, che 



blignzione col nome di leltcrale, in qoanto diversa dalle Kterarum obHgatio del- 
Paoiico dirilto Romano; e che la nuova ohbligazione letlerale sia diversa e pro- 
fondamente modificata dalPantica specialmente nella forma, por reslandone ideniico 
Pefletto rispetto alPcfficacia delle scritture siamo i primi ad ammelterlo anche noi. 
II Serafini poi, nonostante P osservazione surriferita, inlitola il suo § 31. < Del 
contratto letterale del diritto Giustinianeo »; e questa sua rubrica non accom- 
pagnata dai qualificativi di sedicente, di falso c simili usati dai Tedeschi ncl no- 
minare siffalto contratto, ne dalle slolte accuse d' invenzione e di creazione fanlastica 
aflibbiata a Giustiniano, c'induce a ritenere che codcsto autorevole scrittore, oltre 
ad ammetirre Pesistenza d' una obbligazione letteraleai tcmpi di quelP Imperaiore, 
non sia in fondo alicno dal conccpiila qnale la conccpiamo noi. — II Ceneri (Nuovi 
ricordi di cattedra e foro, pag. 87-88) pure ammetlendo che la dottrina contraria 
sia piii conforme alPequiia ed alla ragione giuridica e costrctto a riconoscere che, 
dato il linguaggio reciso dei testi, k impossibile rigettare la tesi che noi sostenianno. 

(1) Lo Schlesinger usa precisamente questa frase < Baehr... so erfolgreich 
bekampften gemeinen Lehre gesetzt hat > op. cit. II, § 15, p. 291. 

(2) V. Baehr, appendice, n. 1 in fine. 
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ciofe alcuni documenti da principio non provano nulla e piii lardi 
provanoincondizicnatamente: il mezzo giuridicoche opera ci6, esclama 
il Baehr, non lo si sa riportare ad alcuna figura processuale, s'ignora 
donde provenga e come se ne limiti 1'applicazione. E postasi innanzi 
questa obiezione il Baehr crede di distruggerla completamente con la 
nuova sua teoria, mentre, bisogna esser leali, quest' obiezione si eleva 
e si fa assai piu acuta contro la teoria del Baehr f che non contro 
quclla dello Gneist e suoi seguaci. Neppure a noi persuade, lo di- 
ciamo francamente, il concetto di una obbligazione, che sorge di un 
colpo, come Minerva dalla testa di Giove, ne ci sappiamo spiegare 
come una scrittura semplicemente probatoria possa di punto in bianco, 
e senza che in essa si vcritichi veruna modiflcazione oggettiva, ne 
veruna attivita soggettiva per parte dei contraenti, divenire scrittura 
obbligatoria. Questo sl che e davvero un risultato che ricalcitra ad ogni 
ragione naturale e giuridica, e che non ha il conforto di alcun pre- 
cedente, ne d'alcuna analogia di casi! 

Ma per riparare a codesta obiezione, che e potente e di gravita 
indiscutibile, e per render forte ed incrollabile la teoria dell' esistenza 
delI'obbligazione letterale Giustinianea a noi sembra siavi una sola 
via di scampo quella cioe d'ammettere coraggiosamente 1'esistenza 
d' una obbligazione vera e propria nascente hic et nunc dalla scrit- 
tura, tal quale come 1'Lscrizione trascritta col consenso del debitore 
sui coiices dell'antico paterfamilias romano dava vita senz'altro 
alh lilerarum obligatio dell'epoca classica; e come ai tcmpi di Gaio 
hic et nunc ex chirographis seu syngraphis nasceva 1' obbligazione 
letterale propria dei peregrini. Ed in vero da un canto il ralTronto 
fatto da Giustiniano cogli antichi nomina e evidente la dove egli 
rammenta che « olim scriptura fiebat obligatio >; quei nomina, egli 
dice, oggi non sono piu in uso, per6 v'e un succedaneo con effelti 
identicamente obbligatori; 1'obbligazione letterale antica era scom- 
parsa a poco a poco, ma al suo poslo se n'era sostitnita un'altra 
profondamente modificata e trasformata nelle sue modalita, ma ser- 
bante il suo effetto sostanziale, 1'obbligatorieta, cioe, piena ed imme- 
diata della scrittura. Ed a rendere piu esplicita la corrispondenza 
dell'antico col novello contratto letterale soccorre il testo del c. 6 
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Cod. Theod. (2, 4) la dove grimperatori Arcadio, Onorio, e Teodosio 
statuiscono: « si quis debiii quod vel ex foencre vel muluo data pe- 
cunia sumpserit exordium, vel ex atio quoltbei titulo in Hterarum 
obligationem, facta cautione, translatum est ». Dove riscontrare me- 
glio la novazione operata dal nuovo contratto letterale, novazione che 
costituiva, secondo la concorde opinione delfodierna scuola, uno degli 
elementi essenziali deirantica literarum obligatio? 

D'aliro cacto il testo Giustinianeo, in cui si parla della nuova ob- 
bligazione letterale succeduta alla classica, e una riproduzione evi- 
dente del passo di Gaio relativo all'obbligazione letterale dei pere- 
grini: basta ravvicinare le parole usate dairimperatore con quclle 
di Gaio per persuadersi che i chirographa considerati dalle Istituzioui 
Giustinianee, benche alterati un tantino nella forma, sono nella so- 
stanza e negli effetti i chirographa designati dalle Istituzioni di Gaio. 
Gaio infatti cosl si esprime (Gomm. III, § 134): « literarum obligatio 
fieri videtur chirographis et syngraphis, id est si quis debere sc 
aut daturum se scribat, ita scilicet si eo nomine stipulatio non 
fiat. » E Giustiniano di rimando: * si quis debere se scripserit quod 
ei numeratum non. est... cessante scilicet verborum obligatione. > 
La corrispondenza balza evidente agli occhi di chicchessia! (1). 

II raflVonto cogli antichi nomina e la riproduzione di Gaio confor- 
tano a parer nostro con efficace validita la nostra tesi e cioe, al pari 
degli antichi nomina nonche dei chirografi e delle singrafe di Gaio, 
i documenti scritti di debito dei tempi Giustinianei erano hic et nunc 
appena emessi, efficienti di obbligatorieta. Ci si pu6 obiettare contro 
una frase del testo Giustinianeo, la frase cioe « dum queri non potest » ; 
e solo mentre il debitore non pu6 querelarsi di non numerata pe- 
cunia, che la dizione del testo sembra voler ammettere 1'obbliga- 
torieta della scrittura. Rispondiamo che il testo non deve considerarsi 
puramente alla stretta stregua delle sue parole, sibbene nel suo spirito 



(1) La parafrasi di Teofilo, bene ossem 1'Oi\tolan, sulfragn perfettamentft 
questa tesi: « Invenias tamen et hodie si diligentius inspicias in communi 
vita versari quamdam Uterarum obligationem, sed quae aliam formam aliam- 
que figuram habeat... > 
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e nel suo punto sostnnziale che si rivela la dove dice: «... sic fit ut 
et hodie... scriptura obligetur et ex ea nascatur condictio cessante 
scilicet verborum obligatione... » ; la scrittura anche oggi, come negli 
antichi tempi, obbliga e da luogo ad una condictio a tutela del credi- 
tore, divenlando per giunta assimilata e quasi sostituita alla verborum 
obligatio, tipo di obbligazione per eccellenza. Quesio e il punto sostan- 
ziale del testo, il resto e modalita di termini e di forma. 

Giustiniano aveva gia fatto un passo immenso in pro della scrittura, 
aflermando con un tassativo precetto di legge imperiale il passaggio 
che il documento scritto, smettendo la sua veste di pura prova, aveva 
fatto dalla giureprudenza provinciale nella pralica civile col divenire 
efficace di obbligatoriela, e succedaneo della stipulatio; forse codesto 
passo veramente colossale egli non os6 di enunciare senza veruna 
restrizione ne limite, impigliato com'era in certi riguardi del pas- 
sato eminentemente formale e di recente dismesso. Ma Ia massima 
era bnciata e robbligatorieta della scrittura appariva incontestata e 
lealmente alTermata da tutto il contesto del testo, nonche dallo spirilo, 
che Tanimava e che si rivelava anche nella signilicantissima re- 
strizione del termine utile deWexc. n. n. p., restrizione alta a rin- 
vigorire sempre piii la forza obbligante della scrittura, svincolandola 
perfino dopo un breve tempo da qualsiasi opposizione, che le si fosse 
potuta per contingenze di fatto muovere contro. A conforto della no- 
stra teoria sta ancora il gia menzionato testo delle Istituzioni (§'2<fo 
obligat.), in cui enumerando i modi coi quali uno poteva obbligarsi, 
Giustiniano dice che ci si poteva obbligare Uteris senza aggiungere 
altro;ora 1'obbligfirsi literis vale quanto dire che le Uterae da per 
loro obbligavano; ne potrebbe dirsi che cosi fosse, se non gia il fatto 
della scritlura, ma allri fatti ad essa estranei fossero stati atti a co- 
stituire il vincolo obbligatorio. D'altra parte colla teoria del Baehr 
ci si troverebbe di fronte ad un debitore, il quale irremissibilmente 
« necessitate adstringitur pecuniae solvendae », ne il vincolo che 
lo lega si saprebbe in quale delle quattro specie di obbligazione enu- 
merate ivi da Giustiniano potesse farsi rienlrare: non re, perocche nel- 
Tipotesi la pecunia non era stata al debitore numerata; non verbis, 
perocche stipulazione nella ipotesi non doveva essere intervenuta, che 

4 
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altriraenti ogni questione sparirebbe; non consensu, perocche per es- 
sere obbligato per questo mezzo il debitore dovrebbe consentire uel- 
Paffermare l'avvenuta nuraerazione della pecunia ; non Uteris, perocch^, 
secondo lo stesso Baehr, non gia le literae in se, sibbene il decorso di 
un certo termine di eccezione verrebbe a vincolare il debitore. Che 
sorta di obbligazione strana ed uscente da ogni classazione giuridica 
antica e presente sarebbe mai stata codesta?! 

Ne polrebbe seriamente obiettarsi che Popponibilita della exc. n. 
n. p., valesse a rendere impossibile Pesistenza di una obbligazione ex 
scriptura, contro cui codesta exceptio si fosse potuta elcvare. Avanti 
tutto sta, e lo dimostrererao piii tardi seguendo in qualche parte le 
traccie del Baehr stesso, che Yexc. n. n. p. non aveva che un ristret- 
tissimo limite di applicazione circoscritto sia in rapporto alla nalura 
ed alla qualita del documento scritlo inserito, sia in rapporto alla causa 
di esso considerata nei suoi riflessi di esistenza e di tempo concorrenti 
o no con Pemissione del documento; ora dato anche che Popponibiliia 
de\Y exc. n. n. p. valesse a distruggere 1'esistenza dell' obMigazione, 
contro cui potesse essere elevata, forseche vorrebbesi dal ristrettissimo 
limite di sua applicabilita estendere negli effetli dannosi a tutti gli 
altri casi di scrittura obbligante, nei quali la exceptio non occorreva? 
Sarebbe cosa assurda e risibile! Ma poi forseche il fatto d'essere op- 
ponibile un'eccezione contro un'obbligazione poteva valere a far si che 
questa non sussjstesse o s'avesse a rilenere per scomparsa? Se un 
principio sl strano trionfasse, bisognerebbe mandare alParia e dichia- 
rare inesistente ogni obbligazione, perocche contro quasi tutte le obbli- 
gazioni del Romano Diritto,ostava Popponibilita d' urfexceptio concessa 
dalla giurisprudenza o dalPequita Pretoria! No, Pesistenza di una ecce- 
zione opponibile non toglieva a veruna obbligazione Pesistenza sua;e 
nel caso nostro il vincolo obbligatorio letterale durante il termine utile 
della exceptio poteva dirsi, lo ammettiamo, offuscato e suscettibile di 
scosse o di pericoli, ma sussisteva piii che validamente. 

La scrittura nelle funzioni sopra considerate non era affatto una 
prova, ne durante Popponibilita della exc. n. n. p., come vuole il 
Baehr coi suoi seguaci, ne tampoco dopo il decorso del terapo utile a 
siffatta opponibilita, come pretende lo Gneist. E che non fosse una 
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prova e dimosirato dal fatto che, decorso quel tempo ulile, valeva 
omnimodo(\), fino al punto di non ammettere contro di se neppur 
la prova contraria (2), neppure il giuramento (3); ci6 che, qunndo la 
scrittura fungeva da istrumento di prova, non poteva giammai avve- 
rarsi, come si rilevn luminosamente dal c. 18, God. De probat. (4, 19), 
che e una Costituzione di Diocleziano e Massimiano. Per tutte queste 
ragioni confortate anco dagli argomenti, che militano a favore d'una 
indiscutibile esistenza delPobbligazione letterale al tempo di Giusti- 
niano (4), noi sosteniamo clie la scrittura hic et nunc senza decorso 
di verun tempo era elTicace di produrre obbligazione, come ai tempi 
del diritto classico. II negare alla scrittura questa immediata eflieacia di 
obbligare sarebbe stato un toglierle qualsiasi valore, dacche, secondo 
la leoria del Baehr, non sarebbe stata gia la scrittura, che avrebbe 
data vita airobbligazione, ma invece il deeorso del tempo utile della 
exc. n. v.p., e 1'acquiescenza passiva mantenuta durante esso dal dc- 
hitore, sia col non averc eccepita, se convenuto, Xexccptio, sia col non 
essersi rcso attore querelandosi o protestando per la non avvenuta 
numerazione della pecunia. Ed allora sarebbe quasi piii logica la teoria 
gia accennata del Meurer, che lo SchJesingcr adotta, e che lo stesso 
Gneist non osteggia, che, cioe, il contratto, di cui tratta il testo delle 
istituzioni Giustinianee de lit. oblig., non fosse gia uno speciale contratto 



(t) Arg. e. 8, Co.l. h. t. (4, 30;. 

(2) Questo punto importanlo dclla non nmmissibilita della prova contraria al 
«li 15 di l decorso daWexc. n. n. p. ha uno stretto legnme di nece*saria corri- 
spondenza colla tcoria ora enunciata circa la per noi indiscutibile esistenza del- 
robbligazioneleltoralc nascentc hic et nunc ex scriptura; in quanto rammettere, 
come soslengono molti scriltori, clie 1'exc. n. n. p. potesse opporsi oltre il suo 
termine, producendo il decorso di questo il puro e semplicc passaggio doironere 
probatorio dal creditore nel debitoro, importerebbe, come inelullabile conseguenza, 
il perpetuarsi d' un ostacolo perennemente ostante al vincolo nascente dalla scrit- 
lura, intaccherebbe, cioe, Pesislcnza dell' obbligazione letterale nascente da siflatto 
documento scritto, edi conseguenza la teoria nostra. Svolgeremo ampiamcnlc a suo 
tcmpo questa connessa teoria. 

(3) C. 14, § 3, Cod. h. t. 

(4) Cfr. anchc innanzi nota 2 a pag. 41-44. 
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letterale, ma piutlosto una speciale obbligazione ex Jegc nata dal- 
1'acquiescenza del debitore determinante presunzione di perfetta legit- 
timila al documento scritto. 

In altri termini noi crediamo che il negare un' immediata obbliga- 
torieta alla scriitura valga quanto negare ogni esistenza di contratto 
letterale ai tempi di Giustiniano, perocche o la scrittura obbligava, in 
quanto scrittura, ed airinfuori di ogni estrinseco elemenlo, e siamo nella 
nostra tesi; o la scrittura non obbligava ex se, ma occorrevano elcmenti 
ad essa estrinseci — quali il decorso del lempo ulile e 1'acquiescenza 
del debitore durante quello — ed allora la teoria di Meurer, Gncist, 
Schlesinger e dei loro seguaci e quella, che si mostra piii degna di 
accoglimento. Ne si dica, come dice il Baehr, che questa controversia 
suH'esistenza o meno d'un nuovo contratio letterale fa pensare alla 
battaglia degli Unni di Kaulbach, nella quale figure fantastiche si 
levano per continuare in aria quella battaglia, che per la terra non 
ha piu importanza. No, non e una questionc puramente storica ne 
oziosa quella, che tiene desti su questo punto i giureconsulli special- 
raente tedeschi, perocche si tratta di sostenere quello che e nell'in- 
teresse della scienza di sostenere per spiegar bene varii istituti odierni 
— primo fra tutti la cambiale — e, cioe, rattitudiue della scrittura 
rimasta intalta attraverso i secoli d'esseredi per se efliciente d'ob- 
bligazione. VEinert sla a riprova di quanto diciamo: egli il fonda- 
tore del diritto cambiario Tedesco, come lo appella un suo stesso 
aggressivo e gia menzionato recensore il Fich y egli, i di cui concetti, 
al dire del Brauer (1) furono tradotli in legge nel generale ordina- 
mento cambiario tedesco, si da valere su d'una superficie complessa 
abitata da oltre settanta milioni d'individui, egli, che gia aveva por- 
tata una rivoluzione nella storia del diritto Tedesco col suo libro edito 
a Lipsia nel 1839: «Das Wechselrecht nach dem Bediirfnisse des 
Wechselgeschafts im neunzehnten Jahrhundert. (II diritto cambiario 
secondo i bisogni del commercio nel decimonono secolo) » ; egli sentl il 
bisogno di proclamare altamente 1'esistenza d'un contratto letterale 



(1) Die allgemoine deulsche Wechsel-onlnung erlaulert von WiUi. Brauer 
Kinleil. pajr. i (2 e Aufl. Erlangen 1851). 
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Giustinianeo per spiegare le origini e le tradizioni della cambiale, ed 
il suo gia menzionato lavoro: « SuIIa natura e sulta forma dcl con- 
tratto letterale come si sviluppd al tempo della tegislazione Giu- 
slinianea e paragonato cotta cambiate » 6 tutlo ispirato a sifTatto 
concetto. Neppure YEinert pero, per quanto la sua monografia sia 
arrischiata, ebbe il coraggio di ritrovare nella scrittura appena emessa 
tale contratto letterale, e non fece che precedere il Baehr nella teoria 
poi da questo svolta. Ora questo coraggio bisogna averlo; e Tunico 
modo di salvare il valore della scrittura, valore, che, ripetiamo, e 
essenziale tenere alto non per la storia soltanto, ma eziandio per la 
spiegazione scienlifica di istituti odierni importantissimi. Questo co- 
raggio tanlo piii e opportuno presso di noi in Italia, dove non si c 
sollo Timpressione, come in Germania, d' una giurisprudenza preva- 
lenle, che poggia su di una legislazione, la quale ignora una obtigatio 
ex Uteris odierna, la quale non ammette la disposizione romana oggi 
scoraparsa d'una scrittura obbligante incondizionatamente chi V ha 
emessa dopo la decorrenza d' un certo termine; la quale infine conosce, 
o, per dir meglio, conosceva fino ad un certo tempo fa (I), una sola 
singolarita consistcnte nel falto che un documento di debito conlenente 
anche la confessione di ricevo non prova che dopo due anni, mentre 
in altri casi la forza probante del documento sorge immedintamentc (*2). 
Con una giurisprudenza atteggiata ad una legislazione di tal fatta e 
ben diflficile Iit»erarsi dalle impressioni, che emanano daH'ambiente 
moderno che circonda, per assorgere a soluzioni imparziali e pura- 



(1) Prima Fart. 295 dol Codice di Commprcio tcdosco, poi mpglio il § 17 alinea i° 
della legSR di introduzione alla procedura civile dellMmpero (EinfuhrungageMtz 
zur Reidiscivilproceszordnung), uniformandosi ai motivi del con ispondente § 14 
alinea 2° del Progelto del Consiglio deirimpero, abolirono le disposizioni del diritto 
comune circa qualsiasi sospensionc di forza probanle di ogni documrnto di debito. 
Tale secondo disposto amlato in vigore in Germania sul finire del 1878, e che 
parrebbe railicalmenle decisivo, non ha tultavia resa pacifica e concordc la dottrina 
tedesca sulPargomonlo, e precipuamenle sul senso e sulla portala nei riflessi odirrni 
dtlla exceptio e della querela n. n.p., intorno a cui tultora v'e lotta e dissenso 
nella scienzji e nclla prassi. 

(2) Cfr. Baehr, Append. n. I piii solto tradolto. 
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mente scientifiche intorno ad isliluti antichi, di cui qualche parvenza 
serabra, falsaraente e vero ma pur sembra riflessa nei precetti dell'oggi. 
Con sifTatte impressioni spiegansi le teorie dello Gneist e seguaci com- 
pletamente adagiati sulla prassi dei tribunali tedeschi, e si spiegano 
anche le ineerlezze ed i dubbi dell' Einert e del Baehr, i quali, pure 
avendo 1'intuizione della giusta e vera soluzione, non osanodi tuflfarvisi, 
perche prima d'essere giureconsulti di diritto romano sono giurecon- 
sulti del loro patrio diritto tedesco. Ma presso di noi scevri da codeste 
preoccupazioni la dottrina pu6 e deve portare i suoi sereni risultali 
e giungere alle conclusioni teste suaccennate, che per noi sono le vere. 

Tale e il nostro pensiero; ne osiamo afTernnre che sia insuscetti- 
bile di obiezioni e di forli criliche, per quanto ci sembri il solo adatto 
a soddisfare le esigenze scientifiche in ordine aireffieacia della scrit- 
tura. II noslro e un tentativo di ricostruzione dottrinale e nulla piii; 
ne ha la pretesa di demolire le teorie dominanti. Ci riterremo paghi, 
per conchiudere col Bachr, se saremo riesciti a rimuovere Tidea che 
sia stata detta rultima parola su questo punto; e se, coiraverne ad- 
ditata 1'importanza scientifica, avrerao spinto altri piu competenti di 
noi a riprendere in esame la controversia, traendone nuovi ed utili 
resultati. 
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L' EXCEPTIO NON NDMERATAE PECUNIAE 



§ 3. 

ORIGIKE E RaGIOKE DELLA EXCEPTIO KOK KUMERATAE PECUKIAE 

a) Origine della Exceptio non numeratae pecuniae. 

SOMMARIO — 15. Orijjino conlroversa d lln exceptio non num. pec. Opinioni 
di Gneist, Windscheid, Baehr, Huschke — lfi. Sviluppo rlella exceptio non 
num.pec. parallelo a qnello del doeumento scritto. Hinvio. 

15. Rilevato 1'addentrarsi della cxceptio n. n. p. nell' obbligazione 
letterale del nuovo diritto con arrecarvi una induenza maggiore o 
minore, a seconda della teoria che su tale obbligazione voglia adot- 
tarsi, occorre esaminare del nostro Istituto le origini, la ragione in- 
dutlrice con accenno agli altri mezzi di difesa accordali a garentia 
del debitore ex literis; la caratteristica singolare infine consistente 
per noi esclusivamente nel tennine ulile di opponibilita apposto al- 
Yexc. n. n. p. 

molto controversa fra i giuristi la determinazione de!l'epoca,in 
cui per la prima volta comparV'! nei lesti la nostra exceptio. Gncist 
con copia di argomenti tenta di dimostrare che essa nella espressione 
da lui vagheggiata di puro beneticio di prova, sarebbe stata intro- 
dotta da una Gostituzione deirimperatore Antonino Garacalla (1) verso 
1'anno 215. Gneist si fonda sul riflesso che molte leggi emanaie fra 
gli anni 211 e 215 non fanno menzione del detlo beneficio, mentre le 
leggi lasciate da Caracalla assassinato, com'e noto, sulla via da Edessa 



(1) Rif. neicc. 3 e 4] od. h. t 
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a Caria nel 217, presuppongono ristituto in parola (1). Windscheid, 
associandosi all 1 idea di Gneist, vi aggiunge che Y adseris (%) inter- 
polato nel c. 1 Cod. k. t e nel c. 1 Cod. si pign. conv. (8, 33) testi 
identici (tranne che nel redditae del secondo sostituito al numeratae 
del primo), formati da una Costituzione di Settimio Severo, prova che 
neiranno 198 non sussisteva ancora questa « diminuzione della forza 
probante della ricevuta scritta», come egli la chiama; mentre, pre- 
supposta come gia vigente nella Costituzione di Caracalla inseriia 
nei cc. 3 e 4 Cod. h. t, viene piii tardi con piena sicurezza indicata 
nella Costituzione di Alessandro Severo riferita al c. 8 Cod. h. t. 
Nota inoltre Windsckeid che, a vero dire, le fonti della exc. n. n. p. 
« sono dei rescritti imperiali pe'quali essa e meno introdotta che 
riconosciuta e menzionata » (3). Baekr muovendo da un ordine di idee 
affini al senso di queste ultime frasi perviene luttavia a conclusioni 
opposte, e con lungo e vigoroso ragionamento dimostra che la exc. 
n. n. p. nominata come la cosa piu naturale del mondo da TJIpiano (4) 
vissuto sotto Caracalla, e menzionala, come un presupposto de plano 
esistente, dalla Costituzione di Caracalla, non e possibile sia sorta 
sotto di questo Imperatore, tanto piu se avesse quel senso veramente 
rivoluzionario e innovativo di beneficio privilegiato, che vorrebbe at- 
tribuirle Gneist. Sarebbe infatti ben strano, per non dire assurdo, 
che nel lanciare un istiluto nuovo e tale da costituire, come Gneist 
vorrebbe, un beneficio derogante senza precedenti a tutti i principii 
vigenti in tema di prova (ci6 che noi tuttavia contestiamo), rimpera- 
tore lo facesse con parole pacifiche e normali, senza dare di tale radi- 
cale innovazione verun cenno espresso, e rappresentando anco una volta 
come materialmente idenliche Y exc. n. n. p. e Y exc. doli: «... exce- 
ptione opposita seu doli seu non numeratae pecuniae... »; quasiche 



(1) Gneist, d.form. Vertr. p. 265-285. V. nnche Wittr, op. eit p. 197-201 
e 225 228; Heimbach, op. cit. p. 623; Huschke, § IX, op. cit. p. 103 tesio c nota. 

(2) Su questa adserist che si vuole da laluno inlerpolato dai compilnlori, cons. 
Gneist, p. 275. Conlro: Schlesinger, op. cit. p. 301 -304; Huschke, op. cit. § IX, 
p. 104-105. 

(3) Windsche!D, Pand. § 372 e nota 1. 

(4) L. 29. D. Mand. (17, 1); L. 4, § 16, D. I)e doli m. except. (44, 4). 
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anche V exc. doli si avesse a gnbellare per beneficio di prova! Baehr 
sostenendo 1'idea opposta, che la exc. n. n. p. non sia una creazione 
singolare, sibbcne un istituto giuridico unitario ed organico, una pura 
exceptio nel senso romano e nulla piii, avcnte una sola specialita, 
quella del termine, aflerma che essa non ha un momentod'introduzione 
dcterminato; ma si trova come un portato della prassi preceduta alla 
teoria, e quale un islituto esistente e pacificamenle ammesso (1) tanto 
nelle Pandette col linguaggio dei giureconsulli senza tullavia risalire 
ai piii classici, quanto nel Codice c nelle Istituzioni col linguaggio 
degli Imperatori (2). V Huschke (3) associandosi in massima a questa 
opinioae la conforla di nuovi argomenti, e, comhattuti ad uno ad uno 
i passi addotti dallo Gneist a sostegno della sua dottrina, conchiude 
non potersi 1'origine della exc. n. n. p. attribuire sieuramenle al- 
l'epoca di Garacalla, sibbene, cnme per molte altre eccezioni comuni e 
normali, quale V exc. n. n. p. e, ad un tempo molto anteriore e da 
riferirsi ai piii antichi chirograli di mutuo. 

16. Vexc. n. n. p., secondo afTerma Gneist, venne dapprima cal- 
colata per le stipulazioni di mutuo s<?mplici, vale a dire contratte 
solamente verbis, o consegnate in scritture avenli elficacia puramente 
probatoria. Gneist fonda la sua teoria su vaiii frammenli di classici 
giureconsulli (4) e su di un paragrafo delle Istituzioni di Giusliniano (5). 
Vexc. n. n.p., sempre secondo Gneist, non tard6 a passare dalle slipu- 
lazioni di mutuo consegnate in scritto ad altre scritture efficienti di 
obbligazione per se stesse: e se non la si trova per gli antichi wo- 



(t) Baehr, si accosta per questo punio ajrli anticlii maestri di diiillo, i quali 
rilongono che In exc. n. n. p. col suo «liriilo di prova sia antica come Yexc. doli. 
Essi a^iunjiono che solo la durata del tempo venne inirodolta piii tardi ad ec- 
cczione gia esislente. Cfr. Huschke, op. cit. % IX, p. 103, noia 1. 

(2) Naeiir, p. 109-110 e Appendice nn. IU-IV e XIII. Vedi auche IIeinbacii, 
Cred. p. 543, 646; PuciiTA, lnstxt. § ll3 i. f. 

(3) Huschkb, op. cit. § IX, n. 1 della rassepna storica, p. 102-112. 

(4) Gaio, Comm. IV, § 116; LL. 2 § 3 e 4 g 16, I». De doli m. except. (44, 4) 
ambedue di Ulpiano. 

(5) § 2, Iustit. De except. (4, 13). V. anche Const. di Dioclcziano rifprita ne. 
c. 9, Coil. /». t 
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mina transzripticia, forse perche, al dire di Ortolan, sifTatti no- 
mina erano presto andati in disuso, manlenendosi nel tempo di loro 
esistenza nel severo rigorismo classico; sMncontra per6 in molti luoghi 
riguardo aH'obbIigazione liieris contratla per chirographum o cau- 
tio (1). La exc. n. n. p. inline per Gneist si estese alle dichiarazioni di 
ricevimento o quitanze (2). Noi non dissentiarno in massima da queslo 
ultimo sviluppo altribuito da Gneist alla exc. n. n. p., come quello 
che e streitamente parallelo allo sviluppo graduale del documento 
scrilto, sviluppo che noi abbiamo innauzi minutamente seguito, e che 
qui sarebbe un fuor d'opera ripetere(3). Per6 contro Gneist neghiamo 
recisamente sia 1'influenza della exc. n. n. p. spinta lino al punto di 
annullare e rendere come mai esistita la forza obbligante della scrit- 
tura, che per noi e forza autonoma e di indiscutibile esistenza; sia 
il carattere di heneficio di prova inflilto alla exceptio stessa. 11 primo 
punto di questa nostra anlitesi contro Gneist 1'abbiamo gia esaminato; 
del secondo ci occuperemo fra poco, rimeltendocene alla giusla dot- 
trina del Baehr. 

b) Ttagione delV Exceptio non nameratae pecuniae. Degli 
altri mezzi accordati in vantaggio del debitore. 

SOMMARIO — 17. Ilagione tlell' inkotluzione della exceptio non numpec. — 
18. Ilella exceptio doli generalis con quella concomiianle a scella drl debi- 
torc — 19. Della querela non num. pec. edella contestatio — 20. Indole 
di codesti due istituli. 

17. La ragione, per cui venne introdotta la exc. n. n. p., fu di equita, 
onde eludere le frodi dei foeneratores od usurai, che in quei tempi, 
come sempre, abbondavano. Accadeva spessissimo che chi abbiso- 



(1) CC. 3 c 5 Cod. Jl 1; Cod. Theod. tit. Si cert. pet. de chirogr. (2, 27). 

(2) Gneist, d. form. Vertr. p. 266, 398 e s«'gg. V. anche Schlesinger,op. cit. 
p. 250 e segg.; Witte, op. cit. p. 217; Windscheid, Pand. § 372 testo e nota 4; 
Huscfke, op. cit. § IX, p. 102 e segg.; Ortolan, loc. cit.; Bonjean, Tr. des 
actions chez les Rom. II, § 316; Domenget, Instit. de Gaius, p. 595; Schupfer, 
op. cit. p. 322 324. 

(3) Cons. innanzi no. 10-12; e Baehr, op. cit. $ 36, p. 146 e Append. n. X. 
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gnava di danaro si rivolgesse ad un foenerator e, costretto dalla 
miseria e dalle ristrettezze, soltoscrivesse un documento, in cui si di- 
chiarava debitore di una certa pecunia, che elTeltivamenle ne aH'atto 
della sottoscrizione, ne poi veniva a lui numerata: sieche convenuto 
piu tardi dal foenerator sulla base del documento sottoscritto, che 
lo astringeva come obbligazione letterale, fosse coslretto alla restitu- 
zione di quel danaro, tal quale come se a lui fosse stalo in realta 
numerato. Per diritto comune niun dubbio che il debilore sottoscril- 
tore del documento fosse da questo slrettamente obbligato literis, ne 
potesse menarglisi per buona la semplice asserzione che la numera- 
zione della pecunia non era avvenuta in suo favore. Ma contro i 
frequenti ed inqualifieabili abusi dei foeneraiorcs, controquesta iniquita 
di esigere il pagamento di una promessa fatta esclusivainente in vista 
di una numerazione di specie, che poi non erasi realizzata, prima in- 
sorse la prassi equitativamente accolta dai giudici, che poi a poco a 
poco ottenne la sanzione dei legislatori. Lexc. n. n. p. fu appunto il 
mezzo, che venne adottato a riparare la lacuna ingiusta del diritto 
stretto in pro del debitore delPora accennata ipolesi. A. rendere sif- 
fatto mezzo elTicace e rispondente allo scopo, per cui lo si instituiva, 
si attribui al creditore, e non gia al debitore eccipiente, 1'onere di 
provare che la nnmeratio pecuniae asserita nel documento scritto 
era in realta avvenuta. R.igione di cio sarebbe stnta, secondo una 
Costituzione degrimperatori Diocleziano e Massimiano, che ragione- 
volmente una negativa non poteva essere provata : «... cum inter eum, 
qui factum adseverans, onus subiit probationis, et negantem nu- 
merationem (cujus naiurali ratione probatio nulla est) et ob hoc 
adpetitorem ejus rei nccessitatem iransfercnteni, magna sit dif- 
fermtia » (c. 10 God. h. t.). Tali parole valgono a provare, sulla 
stessa confessionc di Gneist, che la detta deroga di prova non co- 
stituiva affatto un beneficio probatorio, in quanto, per dirla con frase 
di codesto stesso scrittore, « esse accennano a tutt'altro che ad una 
singolarita »; pcrocche, come bene osserva il Bichr, non pu6 esservi 
diritto al mondo che consideri come naturalis ratio che chi impugna 
il contenuto di un documento rilasciato contro se stesso volga per 
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cio solo verso 1'avversario il peso della prova (1). Ma, anche per 
quest'ullimo rillesso, per la spiegazione della delta deroga la or citata 
Costituzione non soddisfa. Un'a!tra spiegazione ci sembra piu fondata, 
la quale si concreta in due ragioni. In primo luogo la frequenza di 
un certo genere di frode usitata a Roma e dichiarata da gran nu- 
mero di testi traente occasione dall'essere lo scritto creatore di ob- 
bligazione redatto e sottoscritto dal debitore avanli la numerazione 
della specie, sicclie al mutuante di mala fede riusciva facile d'impa- 
dronirsene e di riliulare poi lo sborso del contante: donde la presun- 
zione contraria al possessore del documento attestante il mutuo; 
presunzione iuris tantum resislente, cioe, fino a che il creditore, cui 
nuoceva, non Favesse distrutta, medianie la prova in contrario che 

10 sborsoerasi in realta da lui efTettuato, e che il documenlo sospet- 
tato diceva il vero. La seconda ragione si ha nella tendenza della 
Giurisprudenza Romana di svincolarsi dalle forme rigorose dello stretto 
diritto anlico, tendenza rivelatasi acuta specialmente in tema di ob- 
bligazione letterale (2). 

18. Accordando siffatta cxcepiio espressa in factum non si tolse 
al debitore il diritto di esercilare, ove lo credesse opportuno, anche 
Yexcepfio doli generalis, la quale si concedeva contro quell' attore, 
che si trovava in dolo pel fatto stesso di chiedere conlro il convenuto 
una condanna, che e^li sapeva da se non essergli per equita dovuta, 
e che, sebbene non dilTorme dal diritto slretto, sarebbe stata per riu- 
scire iniqua, ove pronunciata. Tale appunto era il caso del fonnerator, 

11 quale, benche iurestricto creditore literis, commetteva dolo, quando 



(1) Gneist, d. form. Vertr. p. 24. Contro Baehr, App. n. VI. 

(2) Cons. Donixlo, iid c. 3, /*. t. VIII, col. 220; Ortoi.an, loc. cit.; Bonnier, 
op. cit. I, n. i6; Domenget, Instit. de Gaius, p. 595; Fauue, op. cit. p. 36-37 ; 
Dovem, Istiluz. II, ,§ 327; Schupfer, op. cit. p. 323; Ceneri, op. cit. p. 86. II 
Bonjean {op. cit. II, § 316) fa notare che di qucsla dcrojrd in mnleria <li prova 
e scomparsa o™ni traccia nelle lcgislnzioni odierne, e non se ne trova un ricordo 
che nella lejrge specialc sugli ebrei delTAIsazia, pei quali un decreto imporiale 
17 marzo 1808 slatui che ogni crpditon; cbreo dovesse pregiudizialmenle provare 
la realla dello sborso avvenuto anteriormente in pro del debilore, conlro cui il 
detto creditore ebreo agiva in npel^zione del denaro prcstato. 
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chiedeva la restituzione di quella pecunia, che aveva promesso e che 
nel documento anticipato al ricevo il debitore aveva confessato come 
ricevuta, ma che il foenerator ben sapeva di non aver numerata. 
Aldebilore spettava la scella dell' una o deiraltra eccezione (1); scelta, 
che era di regola per lui libera, salve certe speciali limitazioni (2). 



(1) Consf. delPimp. Anlonino rif. jnel r. 3 del Cod. h. t. Arg. anche da 
L 29, 0. Mandati (17, I); L 2, § 3 e L. 4, | 1 6, D. De doli m. exc. (U, 4>; 
p da Gaio, Comm. IV, § 116: «... Si stipttlatus sim a te peeuniam, tamquam 
credendi causa, numeraturus, nec numeraoerim; nam eam pecuniam a te 
peti posse certum est, dare enim te oportet, cum cx stipnJatu tenearis; sed 
quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli te 
defendi debere >. 

(2) Premetliamo che sono limitazioni generiche e non sprciali al caso AeW exc. 
non num. pec., che noi enumeriamo sulle traccie del Mii.one. Perche possibilila 
di concorso delle due eccezioni ci fosse occorreva che intervcnisse la scienza nel- 
Pattore dei fatti, che davano luogo alPerc, senza della qu;ile scienza, non cssendovi 
dolo da imputarfjli, neppurc poteva opporglisi elTicacemente la exc. doli (arg. L. 2, 
§ 5, D. De doli m. except. U, i; L. 177, § 1, D. De reg.jur. 50, 17). Cio valc 
sopralutto pel caso nostro, allorche non gii contro il civdilore, ma sibbene 
contro i suoi aventi causa si volgeva la exc. n. n. p.; peroeehe era a presu- 
mersi che, a meno di conlingenze specialissimc, il creditore dovesse essere con- 
sapevole e sciente della non avvenuta numorazione di pocunia, da c.ii la exc. 
prendeva occasione; gli aventi causa invpce potevano henissimo ignorare siff.itta 
capitale circostanza. La ignoranza doveva riferirsi ni falti, chr> davano luogo al- 
Yexceptio e non nWexceptio in sestessa; giacche, dati cerli falti, V exceptio ne 
derivava per legge e per6 si sarebbe trattato, secondo osserva il Bihkmayer, di 
una ignoranza di diritlo, che non si sarebbe potula allegare. Ed anche in ordine a 
quei falti la possibilitfi dell' ignoranza doveva avere un termine nrlPistantc che 
dodolti dal convenulo cssi venivano a conoscenza dell'altore; da quest' istante se 
1'attore, nonostante la scienza divenuta innegabile dei fatli, non dosisteva dal giudizio, 
ma vi pros^guiva, doveva ritenersi in dolo (arg. L. 2, § 3, D. De doli m. exc. (<ii, 4); 
L 27, § 5, D. De rei vindic. 6, 1 ; L. 58, D. De hered. pet. 5, 3). E percid 
che il Wangerow, seguito dal De Crescenzio e dal Mii.one, pone l'alternativa del 
proporre o proseguire 1'azione, malgrado la conoscenza dei fatli che renderebbero 
iniqua la condanna, pcr bcn indicare la condizione in parola, solto cui soltanto era 
operaliva V exc. doli. E non e gia che non la si polesse dedurre senza quclla 
condizione, ma, benche dedotta non approdava alPeffetto, cui sarebbe riuscita in 
vece sua V exc. spccialc dcl caso, e cioe per noi 1'exc. n. n. p., dacche questa 
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£ dubbio se scegliendo il debitore V exc. doJi generaJis competesse al 
creditore 1'onere della prova, come se avesse scelta Yexc. n. n. p. : noi 
contro 1'opininne comune (1) riteniamo che il gia citato teslo del c. 3, 
Cod. b. t. risolva la questions in senso aflVrmativo. Ecco infatti quel 
che tal testo diee:«c aSY ex cautione tua... conveniri coeperis, exceptione 

OPPOSITA SEU DOLI SEU NON NUMERATAE PECUNIAE, COMPELLITUR PETITOR 
PROBAHE PECUNIAM TIBI ESSE NUMERATAM, QllO HOn implcto ABSOLUTIO 

sequetur » ; nessuna distinzione fra i due casi ergo « ubi lex non 
disth?guii ner. nos distinguere debemus. » S'aggiunga che V exc. 
doli gmrralis accompagna c s'atlaglia pienamente pel termine di 
opponibilita, come vedremo, e per ogni modaliti, zWexc. n. n. qnesta 



era indipcndcnte da qnoUa condizione. Onde non rra senza riscliio l'u«aro V exc. 
doli, piultosloche 1'ccc^zione dol caso; jriacche valcndosi AAV exr. doli \\ conve- 
nulo rimaneva e<poslo alla disputa, che i testi ci menzionnno, dcU'an noceat doli 
exceptio < L. 12, 3, i e 7, D. De doU m. except. (44, 4), L. 36, § 3, 1). De testam. 
milit. 29, 1), cioe dcl se cosifTalla eccezione, pel requisilo inlcrvenionte o meno 
della sci rt nza o co*cienza delPalloro, potesse cssltc applicabile e venire accolta. 
Inoltre sebbciie V exc. doli non fos^e infamanle, come I' actio oinonima, purc re- 
cando per Pessenzi sua propria o pel nome una ceria ofTusa a colui, contro il 
quale la si opponeva, veniva escluso il stio concorso, allorche si conlcndeva con 
talunc persone, cui era dovuto oss«quio e riverrnza — per es. i genitori ed i 
patroni — ; rNpeilo a costoro non era dato allej*are sc non la speciale crcezionc 
proprla dcl caso, e quindi nella nostra ipotosi la exc. n. n. p. (L. 4, § 16, 1). 
De doli m. except.) (44, 4). V. Birkmeyer, Die exceptionen, § 16, p. 123-126; 
De Crescenzio, Sistema, I, § 90 annot.; Milone, op. cit. p. 83-86; Huscuke, 
op. cit. § IX, p. 101-102. Che anzi e appunto da quesla impossibilila di voJ^ere 
la exc. doli conlro cerle dctormiiinte persone che il Baehr dednce una delle 
ragioni precipue e fondamcntali di'lla introduzione dctPcxe. n. n. p., arpomentando 
dal cilalo lesto di Ulpiano L. 4, § 16, D. De doli m. except. (41, 4), dovo il Giu- 
reconsulto, dopo avcr detlo chc non si da conlro gli ascendcnli ed i patroni nc 
1'cccpzione di dolo ne alcun*alira che possa olTendcrc la loro ripuiazione, ma chc 
1'eccezionc in simili cusi dcve essere formaia in factum, iigginagv 0 mo'd'escmp/0: 
«... Ut si forte pecunia non numerata dicatur, obiiciatur exceptxo pccuniae 
non numeratae... i. V. Baehr, op. cit., § 27, p. 109. 

(1) Arg. L. 18, § 1, I). De probat. (22 3); LL. 4, 19 § 3 cod.: L. 2, § 1 
D. De doli m. exc. (44, 4); cc. 4, 8, 10, Cod. de resc. vend. ( 4, 44»; c. 6 Cod. 
de dolo maJo (2, 21). V. Huschke, op. cit , § IX, p. 102. 
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non essendo altro che un equipollente di qnella, a quella sostituita in 
certi casi, in cui per certi rispetti Yexc. doli non surebbe opponibile: 
nulla di piu razionale che anche nei riflessi della prova le due eccezioni 
concomilanti e gemelle in tutlo subiscano lo slesso trattamento. Da 
questa soluzione balza anche un nuovo argomento avverso la falsa 
teoria, che vuole far consistere Ycxc. n. n. p. in un singolare beneficio 
di prova. 

19. Ad evitare poi il pericolo che il creditore foencrator lasciasse 
trascorrere il lempo utile per Y exc. n. n. p., o per Yexc. doli generaJis 
a quella parallela, prima di esercilare la sua azione conlro il debitore, si 
diede a questo la facolta di attaccare il creditorc a mezzo di una querela 
non numeraiae pecunia (1) cosi chiamaia dal falto che il debilore, se- 
condo spiega il Windschcid, querebatur de pecunia non numerata (2). 

Infine il debitore, pur non esercendo la querela n. n. p. per ripe- 
tere il docuraento, poteva togliere a qucsto ogni elficacia per mezzo 
di una protesla diretta al crecfitore. Tale protesta (3) fatta entro il 
tempo utile prescritto per Yexc. n. n. p. aveva per efTetto, al pari della 



(1) Const. delPlmp. Alcssandro Severo rif. al c. 7 Coil. h. t. i Si quasi ac- 
cepturi mutuam pecuniam adversario cavistis quae numerata non est, per 
condictionem obligationem repetei e; et si actor non petat vel exceptione n. 
n.p. adversum afjentcm uti potestis >. Const. dcH' Imp. Diocloziano Massimiano 
rif. al c. 4 Cod. De cond. ex lege (4, 9): c Si non est numeratum quod veJut 
accepturum te sumsisse mutuo scripsisti, et necdum transisse tempus sta- 
stutum, vel intra hunc dicm habitam contestationem monstrando, reddi tibi 
cautionem Praesidiali notione postulari potes >. V. nnchc la Costit. di liinsti- 
niano c. 1 4, § 4, Cod. h. t. cd inoltrc i soj?uerili tosli c. 3, Cod. l)e cond. ind. (i, 5); 
c. 15, Cod. I)e fideiussoribus (8, 41); c. ult. Cod. Ds solution (8, 43); c. 9, Cod. 
ad exhibendum (3, 42); cc. 1 e 2. Cod. Grcg. tit. si deb. persol 

(2) Windscheid, § 372 lesio e nota 3. Cfr. Gneist, p. G3-89. 

(3) Lo Gneist, a paj?. 6, § 1 della sua tcsi di laurca: t De recentiore U- 
terarum obligatione >, che gli servi poi di sostrato c di punto di partcnza per 
Popern m;i?istrale sui form. Vertr. cosi dclinisce qursta protcsla, chc chiama con- 
testaiio: t Contestatio est admonitio privata ad creditorem directa quod 
pecunia numerata non sit; quo facto exc. n. n. p. perpetuo competit ». Tale 
contestatio cgli poi dice essere alto slragiudiziale u a mero debitoris arbitrio 
pendens >. 



Digitized by Google 



64 § 3. OMGINE E RAGIONE 

guerela, tli rendere perpetua Tefficacia di per se temporanea della 
exceptio stessa. Essa poteva consistere in un semplice scritto diretto 
al creditore contraddicente (1). Che se questi si era asseutato o na- 
scosto dolosamente, o se per qualsiasi causa il debilore non poteva 
fare a lui pervenire la sua protesla, allora si diede facolta al debitore 
stesso di fare la protesta in via giudiziale per mezzo di una denuntiatio. 
Questa protesta, senza perdere nella soslanza il carattere di atto 
privato (2), era simile per la forma agli atti stabiliti da Giustiniano (3) 
per interrompere qualsiasi prescrizione. Essa consisteva nel fare una 
dichiarazione formale dinanzi ad un Magistrato, se a Costantinopoli ; 
dinanzi ai rectores ed ai defensores locorum, sc nelle Provincie; 
dinanzi al Vescovo, in assenza di funzionari civili o militari (4). Tanto 
la protesta del primo genere, che noi chiameremo diretta, in quanto 
si indirizzava direttamente dal debitore al credilore, quanto la protesta 
giudiziale per avere valore dovevano giungere a conoscenza del cre- 
dilore, contro cui si facevano, sotto pena di inefficacia e di annullabilita : 
cosi opina il Windscheid (5), e secondo noi con piena ragione (6). 

Per sifTatta guisa il debitore venne fornito di due mezzi di difesa 
Yexc. n. n. 2h e Yexc. doJi generalis ; e di due mezzi di ofTesa o di 
attacco la guerela n. n. p. e la contestatio sotto la duplice forma di 
protesta privata o di protesta giudiziale (denuntiatio) . 

20. Qui cade iu acconcio di ritornare un tantino sui nostri passi per 
accennare un punto assai controverso nella scienza, quale sia, cioe, 
1'indole dei due detti mezzi di ofTesa o di attacco. Varie sono le opi- 
nioni su tal proposito. Una prima enunciala dal Cassaneo e seguita 
poi dal Milhlenbruch, dal Wemng-Ingeneim, e nelle linee generali 



(1) CC. 8 e U § 4, Cod. h. t.\ c. 5, Cod. si cert. pet. (4, 2); c. 2, Cod. De 
cond. ex lege (4, 9). V. Gneist, ivi e Windsciieid, § 072 testo. 

(2) Gneist, ivi: € ... Per se igitur actus privatus et similis forma ejus 
est ilU quam Iustinianus in universum ad interrumpendam temporis prae- 
8criptionem introduxit. » 

(3) C. 2. Cod. De annali except. (7, 40). 

(4) C. 44, § 4, Cod. h. t V. Donello, ad h. L. col. 299-302. 

(5) Windscheid, § 372, noia 7. 

(6) Arg. c. 14, § 4, cit.; Nov. 100, cap. 1 e 2, Cod. De ann. except. (4, 41). 
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anche dal Cropp e dallo Schlesinger, e presso di noi dal Doveri, pretende 
che la querela n. n. p. altro non fosse che la condictio della cautio (1). 
Una seconda opinione posta innanzi dal Donello e dal Cuiacio, e pro- 
pugnata in massima anche dallo Schulting, dal Marezoll, dair Un- 
terhohner e dal Baehr sostiene che la qtterela n. n.p. valeva per una 
contestatio o denuntiatio di carattere strettamente privato atta a 
rendere perpetua la exceptio n. n. p. (*2). 

Per una terza opinione, che e la piii accettata, la quereta n. n.p. 
non era ne una condictio ne una contestatio privata, ma un che di simile 
ad un' azione, di cui nessun fautore di questa teoiia sa determinare 
la forma e la vera essenza. Cosl per esempio Gliick insegna che la 
querela n. n. p. poteva esercitarsi come una quasi actio, al fine di co- 
stringere 1' avversario od a provare la numerazione del denaro altri- 
menti che colla cauiio, od a restituire la cautio stessa. Caposaldo pel 
GliicJc e il testo del c. 8. God. h. /. laddove s' esprime: « Si intra le- 
gibus definitum tempus qui cautionem exposuit questus est, exceptio 



(1) A Chassaneo, Alex. Severi rescripta unio. comment. illustr., 4, p. .105; 
Muhlenrruch, Doctr. Pand., § 378; Wening-Ingenheim, Lehrb. des gem. Civih 
rechts, II, p. 643 (odiz. 3 a ); Cropp, op. cit, p. 343; Schlesinger, op. cit., 
parle II, §§ 7, 8, \% 16, 17; Doveri, Istituz., II, § 327. II Doveri, non osiamo 
dire con fondala ragione, appella la querela n n. j). una condictio sine causa 
e non gia una condictio causa data causa non secuta, come la maggior parte 
dei conf;iutori di questa teoria. 

(2) Donello, op. cit, VIII, in varii punli dol Commonto al tit. del Cod. de 
non num. pec. c specialmente ai cc. 2, 3, 4, 6 ed 8; Clmacio, nell' Exposit. 
nov.100, nelle Recit ad h. t c nella Observatio IX, c. 38 ; Schulting, Ius An- 
tejust. p. 162-166; Marezoll, nel Magazin fur Rechtswiss. und Gesetzgebung, 
IV, Hefl. 2, n. XIX, p. 386-392; Unterholzner, mWArch. fiir civ. Prax., VII, 
p. 42-44, e Verjdhrungslehre, II, p. 35, nola 549; Baehr, op. cit, App. n. IX 
in iino. Scmbra che a quesia teoria aderisca anche il Carle (op. cit. p. 104) la 
dove, dopo avor parlalo dei rimedii della exceptio n. n.p. e della condictio per 
la ripetizionc della cautio, scrive: c Alterum vero remedium est querela vel 
denuntiatio de pecunia non numerata; potest enim protestari sibi pecuniam 
numeratam non esse, quamvis cautionem conscripserit spe numerationis ; 
quae denuntiatio in scriptis facta adversus praesentem, vel apud ludicem 
adversus absentem, ut Iustinianus docet, ei proderit, nt tempore excludatur. t 

5 
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n. n. p. hceredi et in haeredem perpetuo competit ». Questa pro- 
vocatio di colui, che cautionem exposuit, era pel GliicJc precisamente la 
querela n. n. p., ed al debitore doveva accordarsi eziandio 1' uso della 
condictio cautionis, e, nel caso che Pavversario fosse stato assente, 1'uso 
d'una iudicialis protestatio. Similmente il Maier dislingue la prote- 
statio e la quereta n. n. p.: questa egli asserisce fosse una specie di 
provocatio, colla quale il creditore veniva costrelto ad agire per fornire 
al debitore 1'occasione di negare la numerazione del danaro. Anche il 
Beinhardt intende la qwrela per un rimedio d' azione accordato al 
debitore di non numerato denaro per costringere il creditore, in favore 
del quale la cautio era stata emessa, a restituire la cautio stessa, ove 
non fosse riescito a provare altrimenti, che col documento, 1'avvenuta 
numerazione. Analogamente dicasi per Pfeiffer, per Keyser, come pei 
piii antichi Vinnio ed Hdpfner, pei quali tutti la querela n. n. p.. senza 
che si debba tener conto del suo nome, altro non era che una specie 
d'azione rivestita d'una forma singolare anticamente ignota al diritto 
Romano (1) e distinguentesi perfeltamente dalla contestatio (2). Ma- 
rezoll ed Unterholzner (3), basandosi principalmente sulla novella 100, 
negano cotale distinzione, e sostenendo che la quereta n. n. p. si iden- 
tificava colla contestatio e non costituiva affatto un indipendente ri- 
medio di azione a se, vengono a rientrare nella seconda delle opinioni 
enunciate. 

Gneist (4) pure accettando che oltre Xexceptio e la conlestatio 



(I) Vinnio, Comment. in Jnst. ad tit. de lit. ohlig., o<\. c\l. di Eineccio, II, 
|». 734 e 738; Hopfner. Comment., § 853; Key>eb, Apnd Zamjerum in Tract. 
de except, II, p. 71 ; GlQck, Attsfuhrl. Erluuterung der Pand., XII, p. 1 44-145; 
Maier, De vera indole exceptionis n. n. p., p. 38; Reiniiardt, Vermischte 
Aufsdtze aus dem Gebiete der reinen und angewandten Rechtsioiss., I, p. 33; 
Pfeiffer, Vermischte Aufsdtze uber Gegenstdnde des deutsch. und rom. Pri- 
ratrechts, p. 128, 152-155. 

(-2) Arg. principalmente dalla cit. Costituz. di Giustiniano, c. 14, § 4, Cod. h. t. 

(3) Marezoi.l, op. e loc. cit; Unterholzner, op. e loc. cit. 

(4) Gneist, J)e recent. lit oblig., hissert. cii. §§ 2-14, p. 6 34 e d. form. 
Vertr., p. 63-89. Cfr. Windscheid, Pand., II, § 372 les:o e no!a 3; Baeiir, 
Append., n. 111. 
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in tema di non numerata pecunia non potesse ammettersi un terzo 
rimedio arieggumte ad un'azione, nega tuttavia che querela n. n. p. 
€ contestatio fossero assolutamente una stessa cosa. E premesso un 
lungo e dettagliato ragionamento sul significato nel diritto romano 
della voce quereJa, aggiungendo molto al gia detto da Brissonio [\\ 
<?on gran copia di argomenli tratti dai testi rigelta le opinioni riferite; 
e modificando lievemente, « cum aUqua moderatione» com'ei dice, la 
teoria dello Schrader (2) e del Liuterbach (3), in fondo sostiene che la 
querela n. n. p. era quelP allegalio, di cui il debitore poteva servirsi 
per slabilire la non avvenuta numerazione del denaro e costringere il 
creditore a provarla altrimenti che col documento scritto, cioe solto le 
due forme (\e\Y exceptio n. n. p., se convenulo, e della contestaiio se 
attore; donde ne risulta che il nome tanto di exceptio n. n. p. che di 
contestatio esprimevano una certa forma di queWallegaiio, mentre il 
fiome di querela n. n. p. designava ambedue le forme e ad un tempo 
nessuna di esse presa isolatamente (4). Questa teoria collima con 1'altra 



(t) BmssoNlo, De verb. signif. V. Querela. 

(2) ScmuDEn, nelPcdiz. d"lle Imt. tit. de lit. oblig., sosliene che sollo il noine 
di querela n. n.p. si comprendeva insietne la contestatio e la exceptio n. n.p. 

(3) Gneist stcsso confe<sa che traccia dclla sua opinione trovasi prpsso Lau- 
TEnnACii, la cui definizionc della querela n. n. p. suona infalli : c remedium quo 
quis pecuniam, quam spe futurae numerationis, se accepisse confessus est, se 
non accepisse queritur. Extat sub forma exceptionis, repUcationis, protesta- 
tionis et denunciationis, vel etiam actionis. > V. Collegium th. pract. Pand. 
tit. De reb. cred. $ 56 e segg. p. 780 e segg. Cfr. Boekelmann, In Zangeii 
Tract. de evcept., II, p. 1360. 

( i) LWrndts scmbra aderire a qucst' opinionc dello Gneist, in quanto dice 
{Pand. § 281 > che la querela n. n. p. prendeva forma di exceptio n. n. p. contro 
Pazione dcl pretpso crediiore, o di azione pcr riaverc il documenlo di dcbito se non 
si era ricevuto il denaro, o infinc di una protesta scriita alPavversario, o giudiziaria, 
concui sp ne conlcstava il contenulo. Cosi puresi moslra fautore delFopinionc dcllo 
CiNEiST I' Hischke, la dovechiama indisiinlamentc mozzi dclla querela n. n.p. c die 
Mittel der Querel » {op.cit., § X, n. 9, pag. 145): a) la condictio causa data 
causa non secuta accordala, sejondo 1' Huschke, al debitorc per convenire il 
creditorc, tlie rcstasse inattivo, por la ripetizionc dcl documento, con IVlHlo di ob- 
bligare il creditorc, nonoslante la «ldiiarazione scritta di ricevimcnio del debitorc.a 
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dello stesso autore, che la exceptio n. n. p. cooiprendesse sotto il suo 
nome due distinti mezzi giuridici, Tuno costituente una vera eccezione 
(exceptio doli) diretta contro Tobbligatoriela del documento di sti- 
pulazione o della scrittura di debito e non legata a termine alcuno; 
Y allro invece tecnicaraente detto appunto querela n. n. p. non costi- 
tuente una vera eccezionc, raa un beneficio di diraoslrazione contro 
la forza probante di certi documenli (1). Noi senza addentrarci nella 
intricala polemica che ci trarrebbe fuor del seminato, come respin- 
giamo nel modo piii reciso questa seconda teoria di Gneist, rigettiamo 
pure la prima. Noi non vogliamo combattere passo a passo Tabile 
ricostruzione di quel dotto scrittore, ma uno scopo ci s'affaccia 
evidente in quel mirabile rimpasto da lui operato sui testi, quello cioe- 
di annebbiare tutto Torizzonte del tema, in guisa da poler poi salvare 
e fare passar di straforo la sua teoria prediletta della scomparsa dei 
contratti letterali nei tempi posteriori. Quindi il tentativo abile, ma 
secondo noi non riescito, di confondere con linee di demarcazione 
nebulose e con capziosi dualismi i varii mezzi giuridici es^licatisi in 
tema di non numerato denaro. 



dimoslrare altrimenli il pagamento del capitale; b) la contestatio, che per 1' Huschke. 
altro non era che una protesla fatta dal debitore per iscriito, e dinanzi a testimoni, che 
egli non aveva ricevuta la nomerazione del dpnaro; c) Vexc. n. n.p. mezzo da opporsi 
dal debitore contro il crcditore agente. V. HoscBRB, op. cit. t § X, n. 8 p. U4U5. 

(1) Gneist, d. form. Vertr., p. -404. Conlro Baehr, Append., nn. IMII. Contro- 
la teoria di Gneist e pel carattere, secondo noi, streiiamente onitario della nostr» 
exceptio ci rimettiamo alla dimostrazione fattanc dal Daehr nei nomeri dcllMi>- 
pendice ora citati e da noi piQ innanzi iradolti. 
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§ 4. 

DEL TEBMINE UTILE DI 0PP0NIBILITA 
DELL* EXCEPTIO NON NUMERATAE PECUNIAE 

a) Carattere, ragione e durata del termine. 

SOMMARIO — 21. La exceptio non num. pec. non era an bnneficio di prova. 
Teoria di Gneist corobattula da Baehr. Rinvio — 22. Unica smgolaiila del- 
Vexceptio non num. pec. era il termine utile di opponibilita. Sua ragion d'es- 
sere — 23. Termine controverso di un anno. Opinioni di Gneist, di Baehr e 
d' Hcschke — 24. Termine del quinquennio ridotto al biennio da Giustiniano — 
25. Decorrenza dol termine — 26. Altro provvedimento adotlato a tuiela dol 
creditore: la condemnatio in duplum. 

21. Noi respingiamo recisamente la teoria di Gneist, che vuole 
attribuire alla exc. n. n.p. il carattere singolare di beneficio di prova. 
Ci associamo invece completamente alla dottrina svolta dal Baehr con 
copia di argomenti storici e dogmatici ne\V Appendice, che riportiamo 
piii sotto integralmente tradotta. II riferire qui sifTatti argomenti sa- 
rebbe un inutile bis in idem; sicchfc, riuviando per essi aWAppen- 
dice menzionata, della dottrina ci limitiamo ad enunciare la conchiu- 
sione, che la exc. n. n. p. non costituiva affatto un beneficio di prova ; 
sua unica specialita e caratteristica consisteva nel limite del tempo 
utile di opponibilita ad essa apposto; specialita, che si risolveva prati- 
camente nella tesi che dopo un certo tempo non si concedeva piu una 
controprova contro il documento scritto contenente una dichiarazione 
di ricevo anticipata aireffettivo ricevimento; documento, che per noi 
costituiva hic et nunc appena emesso una obbligazionc letterale per 
esso creata, mentre pel Baehr questo effetto si raggiungeva solo dopo 
il termine utile in discorso (1). 



(1) Cons. Baehr, Append., specialmente ai nn. IV-VII, XIH-XVIII. Cons. anchc 
Liebe, Stipulat, § 31 ; Sintenis, n?i SeWa Jahrb., I, p. 267 e segg. e Pract. gem* 
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La teoria contraria, propugnala specialmente da Gneist (1), so- 
stiene che la exc. n. n. p. era un benelicio di prova, pel quale il do- 
curaento di debito, emesso contemporaneamente o anticipatamcnte al 
ricevimento in esso attestato, nulla provava in pro del creditore durante 
il periodo di opponibilita della exc. n. n. p., cosicche egli doveva con 
altri mezzi, e tamquam si instrwnentum non esset, dimostrare V esi- 
stenza obiettiva e subiettiva del credito. Era soltanto dopo il trascorso 
del tempo ulile della exc. n. n. p. che il documento scrilto assumeva 
pel creditore una eflicacia di pura prova con nessuna forza obbliga- 
toria, e per giunta con la ulteriore ammissibilita della controprova. 

22. Salvaguardato pienamente coi mezzi sovraccennati il debitore con- 
tro le male arti del foenerator o creditore, occorreva eziandio ovviare 
alle frodi possibili del primo contro il secondo. Poteva accadere che un 
debitore avesse rilasciato un documento di debito efletlivamente anli- 
cipato alla numerazione del contante; poteva accadere che il creditore 
numerasse posteriormente in realta il danaro colla fiducia nel docu- 
mento esistente nelle sue mani, e senza darsi la briga di procurarsi altro 
mezzo di prova. II debitore poteva a mezzo della exc. n. n. p. dimostrare 
che la dichiarazione di ricevo era falsa, perche in fatto la numera/.ione 
del danaro non era avvenuta all'atto de.lla emissione del documento, 
conforme, contro verita, era in esso attestato. Ne risultava che il 
creditore poteva, alla stregua del solo documento, soggiacere per tal 
guisa alle frodi del debitore e non ottenere la dovutagli restituzione 
di quel danaro, che egli posteriormente al documento aveva realmente 
sborsato al debitore. II documento diveniva cosi inutile nelle mani 
del creditore, ed egli per conseguire il suo doveva dimostrare un 
altro fondamento materiale del suo credito, valendosi di prove al do- 
cumento estranee. Ora il pericolo del creditore e la diflicolta della 



Civilr., II, p. 2G0 e sepg.; Schlesikgkii, che si mostra favorevole a qnesti autori 
in ordine al negare il beneficio di prova (op. cit., Th. II, § 3, p. 188-189 e § U, 
p. 269 e segg.), si scosta poi per certe modalitfl, combaltendo in esse Liebe e 
Siktekis (m, § 1 p. 182-185), e Baeihi (ivi, § 15, p. 291 e segg.). 

(1) Gkeist, d. form. Vertr., p. 275 e segg. V. anche Cropp, Jurist. Abh. t I, 
n. 18, p. 342 e segg. 
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prova crescevano coll 1 aumentare della luughezza del tempo passato 
dalla conchiusione del contratto, fino a divenire siffatta prova, dopo 
un certo decorso, impossibile: « neque enim aequaliier semper pro- 
bationes suppetunt illis, qui eas dare volunt; muUas vero tempus 
quoque repudiat » (nov. 100). Inoltre il silenzio del creditore conser- 
vato per molto tempo valeva anche da per se ad indurre nella pre- 
sunzione ch'egli fosse stalo soddisfatto d'ogni suo avere: «... temporis 
spatio gesto negotio consensum ac fidetn accomodasti ...» (c. 3 de 
postuf. 2, 6). Era dunque necessario sotto lutti i rapporli limitare ad 
un certo tempo questo stato iucerto ed anormale pel credilore, stabi- 
lendo un termine ulile di opponibilita della exc. n. n. p. } e tale da 
togliere, dopo il suo elasso, ogni pericolo pel creditore, consolidando 
cosi in tutta la pienezza di eflicacia e di vigore il documento scritto 
rilasciato dal debitore a garanlia delle ragioni di credito in pro del 
credilore; documento, che, per quanto h : c et nunc valido ed obbliaa- 
torio, poteva, come del reslo ogni obbligazione, correre per le ragioni 
sopra svolte delle peripezie. Siffatta limitazione di lempo era tanio 
piu giusta e razionale, in quanto ai debitore era aperta la via di per- 
petuare in sua mano 1'arma di difesa avverso il creditore, muovendo 
entro lo stesso spazio di tempo la quereJa n. n. p. ovvero la conte- 
statio % &\ cui abbiamo deito poco fa:sicche era immeritevole d'ogni 
riguardo quel debitore, che col lungo silenzio lasciava intorbidarsi il 
rapporto giuridico. Quesle considerazioni confortate dai frequenti abusi 
neiruso della exc. n. n. p. indussero a vietare X exceptio stessa al di 
la di un cerlo tempo. In questo senso provvidero i rescritli imperiali 
elevati poi da Giustiniano a diritto positivo. 

23. II termine utile della exc. n. n. p. sembra sia stalo, prima, di un 
anno. A questo limite di tempo alcuni scriltori non accennano, altri 
non v'aderiscono. Rispetto ai primi e scusa la circostanza essersi quello 
dedotlo solo dopo i lavori fatti sul Corpus iuris da Haenel (1), che 
ha messo in vista la Costituzione contenuta nel tit. 1 de cauta et non 
numerata pecunia del Godice Ermogeniano cosi concepita : « Aurelius 
Alexio. Ex cautione non num. pec. non anni sed quinquennii spatio 

(1) Haenel, Corp. Jur. Bonn., p. 65. 
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defkere nuper censuimus. Scripta VII Id. ApriJ. Sirmio Caes. 
A. Cos. ». « Interpretatio. Sccundum Jegem ex corpore Theodosiano: 
Si certum petatur de chirographis (cfr. L. un. Cod. Theod. 2, 26) quia 
de quinquennio habetur expositum, ideo hanc Jegem ex Hermoge- 
niano credidimus adiungendam, quae tempora, intra qiiae conte- 
stari convenit de cauta et non numerata pecunia, idest intra 
q uinq uen n ium , evidenter ostendit ». £ controverso qual sia rirape- 
ratore aulore di questa Gostituzione. VHuscJike (1) vuole che autori 
ne siano gli imperatori Diocleziano e Massimiano: osserva egli che, 
astrazione fatta dalla corruzione di exceptionem invece dello scrittovi 
a mano ex cautione (correzione operata da Cujacio), si e riconosciuto 
largamente che 1'iscrizione AureUus deve essere stata guastata e so- 
stituita ad Iidem Augg., di cui la parola Iidetn negli estratti o supple- 
menti si e tralasciata, e, volendo avere un nome di imperatore, da Augg. 
facilmente si e fatto Aur (elius). Che gli Iidem Augg. poi vogliano 
significare grimperatori Diocleziano e Massimiano e per YHuschke 
provato dalla sottoscrizione Sirmio, nooche dal riflesso che il Codice 
Ermogeniano, come puro supplemento al Gregoriano, cominci6 con 
questi imperatori, contenendo loro rescritti; e repitome Visigota, che 
da quel Codicc ha tratto siffatti rescritti, contiene anciressa, come 
tempo utile per Yexc. n. n. p. % un anno continuo (2). II Baehr — met- 
tendo innanzi, benche in forma dubitativa, Y ipotesi cheYAurelius possa 
essere degenerato per corruzione da AJexander, attribuendo egli al- 
Pimperatore Alessandro Severo il principio di ogni sanzione di limite 
di tempo — si addentra nel merito del riportato rescritto, e, contro 
Gneist (3), ne ritiene il principio travisato. II BaeJir opina che giammai 
il detto termine di un anno sia stato fissato; se anche il rescritto non e 
corrotto deve intendersi che risolva un dubbio, non gia che fissi un ter- 
mine. Forse da principio i giuhsti non erano d'accordo sul tempo utile in 
questione; alcuni pretendevano che avesse a finire dopo un anno, altri 



(1) Huschke, op. cit, p. 103 e Schr. zur PandektenlcritiJc, p. 95 e scgg. e 
Anm. zu Fragm. Vat, nolla Jurisprud. Anteiustin., 283. 

(2) V. Zeitschr. f. Rechtsgesch., VI, p. 279 c seg. e Gneist, d. form. Vertr., p. 1 8. 

(3) Gneist, d. form. Vertr., p. 17 e scgg. 
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dopo cinque. Al supplicante, che si raostrava dubbioso delferronea in- 
terpretazionc di un anno, 1' iraperatore interpellato rispose facendo ri- 
roando ad un recente rescritto, nel quale aveva gia stabilito il termine 
del quinquennio «... quinquennii spatio deficere nuper cbnsuimus ». 
A sostegno di questa interpretazione suffraga il concetto che era con- 
trario al progresso continuo del Diritto Roraano il fatto che un istituto 
giuridico avesse un balzo anormale di tempo, in guisa che, cominciando 
a valere per un anno, salisse poi a valere per cinque, per ridiscendere 
a valere per due. Suffraga poi anche esplicilamente il teslo delle Isti- 
tuzioni de Kt. oblig., in cui Giusliniano parla esclusivamente di un 
quinquennio, senza far menzione veruna del termine di un anno, che 
se fosse sussislito, Giustiniano non solo 1'avrebbe accennato, ma si 
sarebbe vantato di ridurre il quinquenuio al biennio per riavvicinarsi 
il piii possibilroente al diritto anteriore. Suffraga in fine il parallelo 
dello sviluppo toccato al beneficium separationis (1), pel quale sta- 
bilitasi da principio, corae per Yexc. n. n. p. t la tesi « post multum 
temporis impetrari non posse», venne poi siffatto multum temporis 
dalla prassi limitato a cinque anni (2). 

24. Qualunque sia Topinione, che sulfora discusso rescritto voglia 
aversi, e qualunque sia 1'imperatore, cui voglia di esso attribuirsi la 
paternita — sia Garacalla per lo Gneist, sia Alessandro Severo pel 
Baehr, sia Diocleziano per YHuschke preceduto nella sua idea anche 
dallo Schupfer (3), sia Marco Aurelio per YOrtoJan — una cosa emerge 
chiara, che, cioe, si ebbe avanti Giustiniano, come terroine utile della 
exc. n. n.p., cinque anni, siccome anche conferma la Costituzione di 
Giusiiniano inserita nel principio del c. 14,Cod. h. t: «m contractibus, 
in quibus pecunia vel aliae res numeratae vel datae esse conscribun- 

tltr, NON INTRA QUINQUENNIUM, QUOD ANTEA CONSTITUTUM ERAT, H. n. p. 

exceptionemobiicere possit...sed intra solum biennium continuum...»; 
Costituzione richiamata poi nel § un. Inst. de Kt. oblig. con le pa- 
role: « ... Multum autem tempus in hac excepiione (n. n. p.) antea 

QUIDEM EX PRINCIPALIBUS CONSTITUTIONIBUS USQUE AD QUINQUENNIUM 

(1) Arg. L. 1, § 13, D. De separ. (42, 6). 

(2) Cfr. Baehr, App. t n. IX. 

(3) Schupfer, op. cit, p. 323. 
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procedebat: sed ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitan 
defraudari, per Constitutionem nostram tcmpus coarctatum est, ut 
ultra biennii metas hujusmodi exceptio minimc cxtendatur ». Queste 
disposizioni di Giustiniano, oltreche l'anteriore tenninc quinquennale, 
indicano quello da lui con savia restrizione ivi motivata apposto al- 
Tesercizio della n.n.p.; il terraine, cioe, di due anni. 

25. II tempo utile in parola cominciava a decorrere dal giorno del 
rilascio del documento, quando, come di regola, la sua consegna coin- 
cideva con quello. Che se la data del rilascio fosse stata anteriore alla 
consegna del titolo avvenuta posteriormente, allora il termine non gia 
dalla data del rilascio, sibbene da quella della consegna cominciava 
a decorrere, tanloche Giustiniano in tema di quietanze (1) parla espres- 
samente, come osserva V Huschke (2), di « dies post securitatis 
cxpositionem numerandi ». Al debitore, cui giovava la non decorrenza 
di sifTatto termine, incombeva 1'onere della relaliva dimostrazione, che 
poteva verificarsi in genere colla data del documento. II detto tempo 
correva continuum ed ininterrotto tino alla sua scadcnza. Si faceva una 
eccezione per6 pei minori, pei quali il tempo utile della exc. n. n. p., 
come di ogni altra eccezione, cominciava a decorrere solo dopo che 
fossero giunti a maggiore eta, cioe, dopo i 25 anni (3). Tale eccezione, 
come vedremo discorrendo della nostra exceptio riferita agli eredi 
nel trattare delle sue norme di applicazione, non valeva per 1'erede 
minore subentrato nei dirilti di un de cujus^ pel quale gia la ecce- 
zione avesse cominciato in vita a decorrere. Gi6 perche nel primo 
caso si trattava dc initio temporis, mentre nel secondo si era in tema 
de progressu temporis, e, dato che il tempo in discorso era continuo e 
non interrompibile, esce chiara la diversa soluzione delle due ipotesi. 



(t) C. 14, § 2 Cod. h. t. 

(2) Huschke, op. cit., § X, n. 7. 

(3) Const. di Giustiniano ins. ncl c. olt. Cod. in quib. caus. in integ. restit. 
necess. non est (2, 41): < Sancimus favore imperfectae aetatis cxc. n. n. p. 
ab initio minoribus non currere, ne, dum in integrum restitutionem expe- 
ctamus, vel aliquod emergat obstaculum per quod huiusmodi beneficio minor 
uti non possit, vel substantia eius subvertatur... > Cfr. Windscheid, Pand., 
§ 372, nola 2; Huschke, loc. cit. 
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Per i maggiori di eta poi, i quali per una giusta e necessaria causa 
fossero stati lontani ex republica, Yexc. n. n. p. correva bensi, ed a 
suo tempo scadeva, ma in compenso veniva loro concesso il beneficium 
della in integrum restitutio di quanto pel decorso dell' exceptio ve- 
nivano danneggiati (1). 

Airinfuori di questi casi, di regola, trascorso il termine predetto 
senza che il debitore o avesse opposto Yexceptio se convenulo, o si 
fosse fatto attore mediante interposizione della querela n. n. p. t o 
della contestaiio, 1'obbligazione nascenle ex Jitera cautionis seu chi- 
rographi diveniva ineccezionabile e legava inevitabilmente il debitore 
ed ogni suo avente causa, fosse pure un erede minore (2). E talmente 
lo legava che non solo non gli si permelteva di trasferire in se 1'onere 
probatorio prima spettante al creditore, lo che, contro 1'opinione di 
alcuni, dimosireremo or ora, ma neppure gli si concedeva di deferire 
al creditore il giuramento de non num. pec. (3). Ragione di questa 
disposizione si era che come il giuramento aveva forza di lite contestata 
e di giudizio (4); cosi laddove non vi era 1'obbligodi iniziare un giudizio, 
neppure doveva esservi 1'obbligo di giurare. Ora, trascorso il tempo 
utile della exceptio, il creditore aveva fermo ed indiscutibile il suo 
diritto di credito nascente dal documento scritto, senza bisogno d'ini- 
ziare all'uopo giudizio di sorta; doveva egli dunque essere eziandio 
esonerato da qualsiasi obbligo di giuramento. La severita del legisla- 
tore prova una volta di piii la sua ferma volonta che 1'obbligazione 
proveniente dalla cautio o chirografo fosse una vera e propria obbli- 
gazione letterale, dotata d'ogni piii ampia efficacia e validita ; e ralferma 
lampanteraente la tesi da noi su questo proposito propugnata. 

26. Un secondo provvedimento in pro del creditore contro le frodi 

(1) Arg. L. 1, D. Ex quib. caits. maior. vigintiquinque annis in integr. 
re8tit. (4, 6). 

(2) C. 8, Cod. h. t 

(3) C. 14, § 3, Cod. h. t. Cfr. anchc lil. D. quod quisque juris, % 2 ; c. i, Co<l. 
De apochis, 10, 22; Nov. 136, c. 6. — Cons. Donello ad h. c. VIII, col. 295-298; 
Gluck, Pand. XII, p. 174; Gneist, d. form. Vertr. p. 98; Usteriiolznkii nel- 
VArch. f. civ. Prax., VII, p. 50; Baeht\, op. cit, p. 322; SciiLESiNf.ER, op. cit., 
p. 264; Huschke, op. cit., § X, n. 10. 

(4) L. 26, § ult. D. De jurejurando (12, 2). 
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del debitore, oltre alla limilazione del termine della exc. n. n.p., si 
adotto dagli imperatori: e cade qui opportuno il farne cenno. Si slabili 
che quel debitore, il quale avesse n<*gato il suo debito valendosi della 
exc. n. n. p. contro il creditore, mentre quesii a sua voha fosse riuscito 
a provare con opportuni mezzi, all' infuori del documento scritto, la 
verita del credito e 1'avvenuta numerazione del danaro, dovesse, in pena 
della sua colposa tcmerarieta, pngare il dttplum del debito discono- 
sciuto; a meno che col giuramento deferitogli dal creditore non avesse 
gia fatta la sua ritirala, riconoscendo che la numeratio pecuniae pre- 
cedentemente negata era effettivamentc intervenuta in suo favore; nel 
qual caso pagava le sole spese del giudizio (t). Perche questa condanna 

(I) Nov. 18, cap. 8, riassunta mWAuth. contra ad c. 4, Cod. h. t. Da alcuni 
scrittori si e voluLi soslenere Pinapplicabilita di questa pena del duplum sul 
rifleJM che nella prassi potcva risolversi facilmente in una pena arbitraria. V. Gneist, 
d. form. Vertr., p. 20. Contro e per la piena applicabilita V. WiNDSCHEID, Pand. 
§ 263, nota 4 e § 312 tcsto e nota 8; Wetzell, Civilproz., p. 179; Sell, nei SeWs 
Iahrb. II, p. 183; Rudohff, nella Zeitschr. f. gesch. Rechtstcissensch., XIV, 
p. 471 ; Sintenis, d. pract. gem. Civilr. II, 346 e nota 73; Schlesingeh, op. cit., 
p. 267; Huschke, op. cit, § X, nn. 1 e 8. Notiamo che non soltanto nel caso nostro, 
ma oziandio in altri casi la nogazione del debilo fatta in un giudizio, in cui P oncre 
della prova spetlava alP attore, produceva in pcna, secondo il diritto Giuaiinianeo, 
P obbligo ad una rifusione doppia (eis infitiando crescit in duplum) e precisa- 
mente: a) nelle obbligazioni di rifare i danni ex lege Aquilia (f§ 19,23,26, Inst. 
de act. 4, 0; L. 2, § 1, D. ad leg. Aquil. 9, 2); b) quando il convenuto negava 
Paulenliciia di una ricevula scriita, ovvero di avnr.! avnte le cose in quella cnu- 
merate ed indicate (Xov. 18, cap. 8), purche pcrd in ambfdue i casi si riconvinces«e 
il convenuto, ma non col giuramenlo prestalo dalPatlore o rifiotaio dal convenuto 
stesso (L. 30, D. De jurejur. 12, 2; Nov. 2) V. Arndts-Serafini, § 252, nota 1. 
Sulla poena infitiationis anche in allri casi Cons. Sell, nci SeWs Iahrb. II, 1,5; 
Hlschke, Nexum, p. 175-212 e nella Zeitschr. f.gesch. KecJitswissensch., XIII, 
pnjr. 256 284; RUOORFP, nella stessa Zeitschr, XIV, 9; Sintenis, d. pract. gem. 
Civilr. II § 101 ; Windscheid, Pand., $ 263. — Anche avanli Giustiniano il de- 
bitore, eh'era convinto di avere denegata in giudizio la sua scrittura, era con- 
dmnato ad un'ammenda di 24 soldi d'oro a profitto del suo avversario; inoltre 
quando si trailava di atli publice confecti decadeva dal diritlo di opporrc Vexc. 
n. n. p. t che senza la frodolenla denegazione gli sarebbc spetuita (Cost. dcllMmp. 
Costantino rif. nel c. 16, Cod. De fide instrum. 4, 21) V. Fauhe, op. cit. p. 34; 
Cenehi, p. 87. 
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nel duplum si effettuasse occorreva che il creditore atlore ne facesse 
espressa domanda al giudice: in allri termini sc il creditore oon chiedeva 
che il semplice pagamento della somma mutuata, il giudice ex lege non 
poteva condannare il debitore altro che m simphtm e non gia in du- 
plum (1). II creditore per6 poteva riparare alla dimeniicanza commessa 
coll'aggiungcre una nuova domanda per sifTatta condanna nel duphim, 
senza che gli occorresse di iniziare alfuopo un nuovoed appartalo giu- 
dizio, dacche le parole della Gostituzione di Giustiniano mostrano chia- 
ramente la di iui volonta che il debitore inficians et convictus dovesse 
essere condannato al duphtm dallo stesso magistralo chiamato a giu- 
dicare sulla domanda del semplice pagamento. Ne da questa poena 
inficiationis si liberava quel debitore, che, dopo aver denegata la verita 
della scrittura e la numeratio pecuniae, avesse poi durante il processo 
fatla la restitrzione del danaro mutuato; in questo caso al debitore non 
veniva dal tardivo pagamento sanita la falsa denegazione commessa ; ma 
convinto di questa egli veniva condannato a praesiare solo il solidum, 
in quanto questo unito col simplum gia pagalo formava il duplum in- 
flitto in pena della fatta dissimulazione. Ne valeva Tobiettare che 1'equita 
ostava a che una somma gia una volta sborsata fosse una seconda volta 
richiesla ed esatta, perocche i due pagamenti erano disiinti fra loro, in 
quanto i'uno andava a saldo del dovuto, 1'allro in poenam inficia- 
tionis; eranvi cioe due azioni o domande, l'una contenente la rei 
persecutiojYahn la poena f ne l'una poteva con 1'altra compensarsi 
od elidersi (2). Con questo provvedimento della condemnatio in duplum 
si riuscl ad inlimidire i debitori di mala fede, ed a stornarli dal servirsi 
temerariamente delVarma della exceptio n. n. p , che loro era slata 
concessa per difendersi, non per offendere (3). 

(1) Arg. L 4, § 8, D. De damno infecto (30, 2): « Hoc autetn j udiciwn 
certam condictionem habet si postulatum est: caeterum qui non postulavit 
experiri non potest... » L. 18, D. communi divid. (10, 3): € Ultra id quod 
in judicium deductum est excedere potestas judicis non potest. » 

(2) Arg. L. 7, § 1, D. De condivt. furt. (13, i). V. Doneli.0, ad Auth. 
contra ad c. 4, Cwl. h. t. VIII, col. 231-234. 

(3) La Cosl. Giuslinianca in esame infliggeva per converso la poena del 
duphim anchc al creditore, che aves<e denegata la propria scritlnra di ricevuta 
fapocha), o la numeratio pecuniae statagli fatta in rcslituzione ddla somma 
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b) Effetti del decorso del termine della Exceptio non nu- 
meratae pecuniae. 

SOMMARIO — 27. R;>gioi;e della pres^nte tratlazione — 28. Nostra opinione 
negativa. Suoi faulori — 29. Opinione contraria. Suoi aderonti — 30. Prin- 
cipali argomimti addotli dagli avversarii. Primo argomenlo: illiceita delPesa- 
zione. Confutazione — 31. S;condo argomcnto tralto dal § 4 dclla L. 25, D. 
l)e probat. Confulazione — 32. Terzo argomento: perpeluila delle eccezioni 
in generc. Confutaziono — 33. Quarto argomento: concorso della exceptio 
doli con la exceptio non num. pcc. attribuenle a questa la perpeluiia di 
quella. Confutazionc — 3i. (Juinto nrgomenlo tratto dal concorso della con- 
dictio per la ripetizione del docummto. Confutazione — 35. Sesto argomento 
riflettente i beneficii che, esislcnli ptTdurante il termine di opponibilita, erano 
dal suo elasso eliminati. Confutazione — 30. Tesli addotti alP infuori di quelli 
nppoggiati agli argomenti enunciati. Rinvio — 37. Argomenti cfie mililano in 
fjvore della nostra opinione —38. Testi di lcgge che la confortano — 30. Con- 
clusione. 

27. Di questa importante questione promettemmo di occuparci, 
allorchfc dimostrammo la per noi indiscutibile esistenza dell'obbliga- 



mutuata, c che fosse slato convinto di tale simulazione. Li condemnatio in duplum 
inflitla in questo caso al creditore, secondo Donei.lo (loc. cit. col. 234), era piii 
grave che non quella inflilla n-1 caso opposto al debilore : ci6 perche il debitore 
ad es. di 100 condaonalo in duplum, cioe a 200, perdeva in pena sol quello che 
era condannato a pagare in piii del dovuio, cioe 100; il creditore invece era costretlo 
prima a restituire la pocunia a lui pagata e gia divenula sua, cioe 100, ed a pagare 
per giunta altrettanlo, come poena infitiationis, sicehe non 100, ma bensi 200 
veniva a pcrdere. La ragione di questa peggiore condizione fatta al creditore poteva 
spiegarsi per Donello solo col rifle<so che t favorabiliores rei potius quam 
actores habentur > (L. 125, 1). I)e reg. juris, 50, 17). Tale concelto del DONELLO 
c cvidentemenle falso, gijcche non 200, ma 100, perdeva in realta il creditore, in 
quanto dei 200 che sborsava, 100 non crano che una restiiuzione deirilleciiamenle 
percepito e da doversi rilenere, contro Perrato presupposto di codesto scrittoro, 
come mai entrato nel patrimonio clHiivo del crcdilore stesso. 

La poena del duplum, scmpre secondo la dctta Costituzioni, si infliggeva poi 
anchccontro il tutorc ed il curatorc nell' amministrazionc dci minori rispetto alle 
loro scritture e confessioni. 
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zione letlerale recenziore (1), come di queslione che colla gia svolta 
si trova in stretto legame di necessaria corrispondenza. E di vero 
1'ammettere, conforme alcuni scrittori pretendono, che Vexc. n.n.p. 
potesse opporsi oltre il suo lermine utile, produeendo il decorso di 
questo il puro e semplice passaggio dell'onere probatorio dal credilore 
nel debitore, importerehbe, come ineluttabile conseguenza, il perpe- 
tuarsi di un ostacolo perennemente ostante al vincolo nascente dalla 
cautio o dal chirografo, intaccherebbe, cioe, 1'esistenza deirobbliga- 
zione lelterale nascente da siffatto documento scritto. Noi, che innanzi 
sostenemmo la indiscutibile esistenza della obbligazione letterale, non 
possiamo, naturalmente, per ragioni di logiea convinzione, fare a meno 
di pronunciarci su di questa seconda e connessa controversia per una 
opinione decisamente ncgativa. 

28. Per noi il debitore, se non si era valso MYexc. n. n. p., o della 
corrispondente querela o della contestatio entro il tempo utile in- 
nanzi specificato, restava inevitabilmente obbligato verso il creditore, 
ed il suo silenzio doveva considerarsi come un tacito riconoscimento 
che quanto egli aveva confessalo nel documento scritto era piena- 
mente ed indistruttibilmente conforme a verita. Trascorso quel tempo 
utile, la scrittura, che, secondo la nostra speciale opinione, era gia 
usque ab initio obbligatoria, assumeva un consolidamento di ine- 
Iuttabile verita e, alla pari di una res judicata, pro veritate habe- 
batur; ne poteva rientrarsi in verun modo nella questione di merito, 
al debitore non restando altro scampo per liberarsi dal fatto suo, 
se non pagare o soddisfare il creditore. Questa opinione, sostenuta 
gia per sommi capi da Vinnio, da Donello, da Fabro, da Fabricio 
e da altri classici scrittori (2), 6 ammessa anche da molti illustri 



(1 > V. innanzi nn. 13-14, teslo e note, strettamente collegati colla questione 
prescnte, a cui gli argomenli i vi svolti possono in gran parte applicarsi. Alla que- 
stione, che in qucsto paragralb si esamina, abbiamo falto anticipalo richiamo anchc 
parlando del termine utile della exc. n. n. p. (V. innanzi n. 25). 

(2) Vinnio, Sel. Iur. quaest. I, cap. XLI, p. 281-284; Donello, ad c. 8, 
Cod. /*. t. VIII, col 252-259; Fadro, De non num.pec; Kabricio, De except. 
n. n.p.; Emanlele da Costa, ad c. 3, Cod. h. t. clc. 
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giuristi tedeschi (1), ultirao fra essi YHuschke; (2) e validaraeote pro- 
pugnata in Francia e nel Belgio MYOrtolan, dal Maynz, dal Naniur 



(1) Teller, De except. n. n. p.; Meurer, lurist Abhandl., n. 2, p. 27 e 
n. 3, p. 99 e segg.; Pfeter, Scritti varii, n. 3; Mui.hf.nbruch, Docfr. Pand., 
§ 376, nota 6; Hansen, wIIMrc/*. /". & ci». Prax., IV, n. 19, p. 45; Endemann, De 
chirogr. et except. n. n.p. ; Wetzell, Civilproz., § 22, nola 35; Unterhoizner, 
nellMrcA. f. d. civ. Pr., VII, n. 1 ; Cropp, Jurist. Abh., I, 18; Liebe, Stipula. 
tion, § 31 ; Sintenis, nei SeWs lahrb., I, p. 267, 28-4 (tesio e noia 1) e srgjr. e 
nel pract.gem. Civilrecht., II, % 96, nota 45, p. 260 e srgg. ; Heimbach, Creditum, 
p. 633 e segg.; Einert, op. cit, p. 30 e segg.; Windscheid, Pana\, § 372 lesto 
e notn 9 combinato con $ 312, nota 2; Baehr, op. cit., §§ 27, 62 od App. e 
nei Jhering } s Dogm. Iahrb., II, 333; Schlesincer, op. cit., II, p. 180 e sepg.; 
Salpius, Novat. u. Deleg., p. 314-336; Hommel, Ehaps. obs., 250; Walch, 
Controv. jur., p. 583. Qu^sli giuristi per6, alPinfuori del Baehr — delle in- 
congruenze della cui opinione abbiamo discorso innanzi al n. 14 — dal decorso del 
tempo ulile della cjcc n. n.p. Iraggono quesia sola conscguenza che il documento 
non contestato entro qucl tempo faccva piena prova conlro il soscrittore, si da 
non esserc ammessa ulieriore controprova di sorto, ma non dava luogo ad uua 
obbligazione letterale (Cfr. tuttavia pel Meurer, e per lo Schlesinger ammittenti 
una obbligazione quasi ex lege, innanzi nola 3 a pag. 39). 

(2) Huschke, op. cit, § IX, p. 102, § X, n. 9. Biassumiamo i principii enon- 
ciaii ivi da questo scrittore. Dopo avere nel § IX, p. 102, affermato esplfcitamente 
che Vexc. e la querela n. n. p. potevano essere prodotte con eflicacia entro il 
tempo ulile e no i dopo, nel § X, n. 9 poi svolge il suo concetto. Comincia col 
dichiarare esplieitamente che la decorrenza ininterrotla del termine senza piato da 
parte del debitore faceva si che questi, anche se fosse stato un erede pupillo, fosse 
omnimodo tenulo al pagamento, potcndo accampare il gravame di non aver ri- 
cevuto solo entro quel termine, dopo non piu; si da non essere neppurc ammessa 
la delazionc del giuramento. Li quietanza del credilore dopo 30 giorni omnibus 
modis s'aveva a ritenere dal giudice come dimostrazione del pagamcnlo fatto dal 
debitore. L'ammettcre, che fece Giustiniano da quel punto in poi, segnatamente una 
literarum obligatio,e per conseguenza come un nuovo contratto novante Pan- 
teriore contestato — alla stessa guisa che per la dote dal lungo silenzio del marito 
dedusse con tinzione legale la volonla di obbligarsi npoS-qXoq in\ j3ouX6jAevos - 
deve intendersi nel senso di assoluta esclusione di ogoi ulteriore mezzo del debitore 
per preteso non ricevimenlo, conforme in cid anche i bizantini (Cfr. Gneist, p. 9i 
e segg. ed Heimbach, Creditum, p. 676). Giustiniano del resto non ha niente in 
cio mutato. Gia Gordiano (C. 3, Cod. De postulat. 2, 6) trovava nella decorrenza 
del lermine un gesto negotio consenmm ac fidem accomodare, lo che in quel 
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e dal Faure (1); e presso di noi dal Doveri, dallo Schupfer, dal 
Serafini (per quanto non in modo spiccato), e piu reccntemente dal 
Carle, dal Ceneri e dal Buonamici (2). 

tempo si riferiva soltanlo al documenlo di siipulazione; e cio fu infalti scmpre in 
armonia col principio della exc. n. n. p. devolvente il peso della prova al creditore. 
SicchepLT la sles>a ragioneanche Vopinione sedicente piu equa, chenon manc i 
di seguaci, secondo cui il debitore anche dopo il termine sarebbe ammesso 
allacontro dimostrazione, dev' essere rigettata; poiche 1'anomalia giusta in se 
(per la naiura di quosta sprcie di documentazione constalante un fatto non ri- 
spondente a rcalta, quale e quello della numerazione) di togliere al creditore il suo 
dirilto processuale di dimoslrazione nascente dalla pura dichiarazione propria del 
debitore inserita nella rilasciatagli scrittura di muluo, si cambierebbe in ingiuslizia, so 
non fosse conirobilanciata dalPaltra anomalia di escluderc dalla conlrodimostrazione 
il debitorc, che lascifl per tanto tempo senza richiami la scrittura nelle mani dol 
crcditore. In altre parole Tinibizione di una ulteriore controdimostrazione e per 
dir cosi una anomalin, la quale controbilancia Paltra anomalia consistente nella 
deviazione di prova data in pro del debitore duranle il tempo utile della exc. n. 
n. p , e vale a metlere un termine al pericolo di irregolarita, per non dire d' in- 
giustizia (secondo 1'erroneo nppunlo falto dal Windscheid), in cui trovasi tlurante 
siflalto tempo ulile il creditore. La dclia inib : zione c neccssaria anchc per salvare 
la malattia del chirografo, contro il cui limore d'invasione si schierarono in qu<sto 
senso Trebazio e quelli della sua scuola. II trasferire, che fece Giustiniano, di que- 
st' inibizione dal campo della procedura in quello del dirilto materiale, trovo la 
sua ulteriore conseguenza in cio, che la negazionc della genuinita dcl documento 
o del ricevimcnto dimostrala non giuridica fu risguardata sotto il punto di vista 
della legge Aquilia rispelto ai danni, c quindi fu punita colla condemnatio in 
dupJum. Se la prassi tedesca ha rigetlato spesso, come dura, quesia pena, doveva 
lanto meno toccare ci6 che anchc senza di cssa pena deve colplre il convenuto 
dopo la decorrenza del termine, per vednle di equitn, come eonseguenza proces- 
suale, la inibizione, cioe, d' ogni diritlo di conlroprova. Ne vale alcunche — c que-to 
rilletle sempre non il Diritto Romano ma la prassi odierna lcdesca — 1'obiezionc 
mossa dal Gi.uck (Pand. XII, p. 272) tratta dal Diritto Canonico, che non per- 
mette prescrizione alcuna malafide, perocche il Dirilto Cunonico non ha mai pen- 
sato, cosi dellando, di alludere all* efletto processuale della decorrenza dcl termine 
in esame. Quel princip : o indiiizzaio ad substajitiam non pu6 ceno rivolgersi, anchc 
per altri rispetli, a disposizioni strctlamentc proccssuali ad j)robationem. 

(1) Ortolan, op. et loc. cit; Maynz, JDroit Romain, II, $ 248; Namur, 
Imt. et Hist. de Br. Mom., II, § 312, n. 1-2; Faure, op. cit., p. 38. 

(2) Dovem, Inst., II, § 327; Schupfer, op. cit., p. 323-324; Carle, op. cit., 
p. 103; Cenem, op. cit,?. 87-88. — 11 Serafini, Istituzioni, $ 131, a voro 

0 
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29. Non mancanc» tuttavia i fautori di una tesi contraria che, cioe, 
il debitore non colla exc. n. n. p., raa con altri mezzi potesse sottrarsi 
alVadempimento della sua obbligazione, anche al di la del tempo utile 
di detta exceptio; purche assumesse in se 1'onere della prova, che 
durante quel tempo spettava invece, com'era noto, a1 credilore. Questa 
teoria accolta da parecchi autori antichi, pei primi da Bartolo e 
da Accursio, poi da Barone, da Schneider, da Bacovio, da Perez 



dire, sulle traccie degli scrittori ledoschi, si limiia ad ammeitere che, trascorso il 
termine utile della exc. n. n. j>., il documenlo scritlo faceva piena prova: pero 
(\p\ richiamo che fa in nota (tw, nota 3) dello Schupfer, ci sembra possa ar- 
guirsi che egli non sia alicno dairassociarsi alla teoria caldeggiaia da queslo illusire 
scritlore, che e consona, nella sostanza, alla noslra. A questa conclusione c'induce 
anche la cireostanza che il Serafini nella nota 7 del § 28i delle Pandette tradotte 
deirARNDTs (che fa riscontro al testo precisamente la dove l'autore afterma che, 
scorso il termine uiile i\v\V exceptio e quereJa n. n. p. senza opposizione del de- 
bitore « la scrittura acquista pieno valore di prova ma non escludc la prova conlrarin, 
se ne togli il giurnmenlo »); enumerando i principali fautori della teoria contraria 
all'ARNDTS, e che in fondo e la noslra, l'appella solamenle « interpretazione piit 
rigorosa », senza muovere osservazione di sorta a questa incertczza quasi contraddil- 
loria dell'ARNDTS stesso. Cfr. rispetto al Serafini innanzi nota 1 p. 45-i6 in fine.— 
Duonamici, monogr. cit., § 35. Di queslo scrittore che, come abbiamo visto (V. innanii 
nota 2 a pag. 39), ncga l'obbligj»zione li lterale de! nuovo diritto da noi ammessa, e 
che su questa seconda questione a quella connossa si trova con noi d'accordo, e 
opportuno riportare le testuali parole: c Tanto la querela n. n. p. come Yexceptio 
« doveva essere adoprata in un corso di tcmpo fissato dalla legge, che avanti Giu- 

< siiniano era di cin^ue anni; da Giustiniano stesso ridotto poi a due. Allo spirare 
«r di questo termine non potendosi piu opporre 1a negativa del fatto, il doca- 
<l mento assumeva ld qualita di presunto vero, di non impugtiabile, e quindi fonte 
« diretta di obbligazione : a queslo oggetto bastavn dunque chc il conteouto fosse 

< scritto e non negato o attaccato giudizialmente per un certo tempo. Giusliniano, in 
« sostanza, conservando le antiche regole, non indusse che delle modificazioni, vale 
« a dire, porld a due anni il quinquennio antico, ed al firmatario del chirografo die 
« facolta d'impedire che il creditore, non chiedendo pagamenio denlro due anni, ren- 

< dcsse inutilc Vexc.n. n.p. Ecco 1'obbligazione letteralc Giuslinianea, la quale, 
« come vedete, non e una vera obbligazione letterale. Si puo chiamare un doca- 
« mento provato dalla stessa scrittura, ossia un documento contcnente un fatto 

< non piu impugnabile, ma quanto alla obbligazione la causa della medesiraa 
« non e la scrittura, bcnsi il fatlo stesso diventato innegabile. » 
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€ da ahri, venne piii lardi caldeggiata da non pochi scrittori tedeschi, 
fra cui primeg^iano il Savigny, il Puchta, il KelUr, il Thibaut, 

10 Gneist, XArndts, il Fick (1). 

SifTatta opinione, chc prima poteva dirsi, e si appellava infatti 
comune (gemeine) in Germania, ha perso a poco a poco lerreno, spe- 
cialmente dopo gli importanti lavori, per tacere di altri, deWEinert, 
del Baehr e dello Schlesinger. Nel Belgio ha un solo fautore nel 
Van- Wetter (2), e presso di noi non ha fautori di sorta, neppure fra 
coloro, che negano la obbligazione letterale recenziore, sorvolando sulla 
<juestione il De Crescenzio (3), palesandovisi decisamente contrario 

11 Buonamici, e, benche meno spiccatamente, il Scrafini. Principio 
sostenuto da codesta teoria avversaria e che il decorso del tempo 
utile della exc. n. n.p. altra influenza non aveva sul documento scritto, 
alF infuori di dare a questo destituito d'ogni valore durante quel 
tempo, una forza di prova juris tantum, distruggibile, cioe, sempre 
da altre prove piii convincenti, che il debitore convenuto avesse potuto 
addurre contro il documento stesso e contro il negozio in esso dichiaralo. 

30. Esaminiamo gli argomenti principali, che, a sostegno di questa 
teoria, si adducono, per scendere poi, dopo averli oppugnati, alla 
enunciazione di quelli, che confortano la tesi da noi propugnata. 

l.°) Le illecite esazioni non dovevano ammettersi mai « illicitas 
« exactiones... et cautiones... sine pretii numeratione prohibeat 



(1 ) Puchta, Pand, § 305, nota 9; Kei.ler, op. cit., § 298, i. f.; Thibaitt, 
System,, I, § 488 ; Gneist e da notare che soslicne questa opinione decisnmente 
nella Krit. Zeischr. f. Heidelberg, I, p. 485, mcnlre nella saa opera maggiore 
dei form. Vertr., a p. 89. 195 e segg., colP accettarc in massimn il concetto dcl 
documento faciente prova piena dopo il decorso del termine della exc. n. n. p., 
accenna a non dissentire radicalmenle dalla nostra teoria, tanto che e posto dal- 
1'Arndts-Serafini fra i faulori della menzionata cosi detta « inierpretazione piii 
rigorosa »; Arndts, Pand. tradotte dal Serafini, II, § 281 e nella Miinch Krit. 
Uebersch., IV, p. 236; Fick, Recens. cit., p. 487 e segg. 

(2) Van-Wetter, Br. Rom., II, § 3(>4. 

(3) De Crescenzio (Ststema, II, § 339, i. f.) non si sofferma sulla contro- 
▼ersia, ma accenna senz'allro alle disposizioni dclle obbligazioni letterali ai tempi 
* Giustiniano, nci quali, sccondo lui, pu6 solo esscrc riguardata comu una specic 
di oWgatio Hterarum la quietanza. 
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«praescs provinciae... (L. 6, D. Be off. praes. 1, 18) »: ora sarebbe 
slata una esazione illecita ed iniqua quella che si fosse fatta dal cre- 
ditore, non oslante che il debitore fosse stato pronto a provare che la 
pecunia, che dal creditore si voleva esigere contro di lui, non gli era 
stata giammai numerata. Rispondiamo che dato il campo ristretto, a 
cui, come vedremo, opiniamo fossc circoscrilto l'u«o della exc. n. n.p., 
al caso, cioe, del documento riferentesi ad una prestazione di muluo 
contemporanea o futura, non poteva alTatto dirsi illecito od iniquo che 
colui, il quale dopo avere con un proprio chirografo confessato di essere 
debitore, e che la pecunia gli era stata contemporaneamente numerata y 
o dovea essergli numerata in un momento futuro, poi di fronle alla 
non avvenuta confessata o promessa numerazione se n'era rimasto in 
un remissivo silenzio di ben cinque anni avanti Giustiniano, o di 
due anni poi; pagasse la pena della sua negligenza e dcl suo quasi 
disprezzo per 1'aiuto, che la legge gli aveva ampiamente olTerto. Niente 
cioe di piii razionale che un debitore di tal sorta fosse aslrctto a man- 
tenere fede alla sua confessione facta et testaia literis, ed a pagare 
la corrispondenle pecunia. E d'altro canto forseche per un debitore 
incauto, il quale per avere emesso un documento attestante un ricevo 
contemporaneo o futuro, senza che la numerazione del contanie si fosse 
in suo favore eflettuata, e che, per essere per giunta rimasto zitto e senza 
piatire per un lungo spazio di tempo, poteva per esclusiva sua colpa 
irovarsi nella ipotetica condizione di dover pagare quanto non aveva 
in fatto ricevuto, dando luogo cosi ad una cosiddetta illecita esazione; 
per costui, diciamo, si sarebbe dovuto lasciare scoperto ed indifeso 
ogni creditore cauto, che si fosse fatta rilasciare una scritta di paga- 
mento etTettivamentefatto.col rendergli lettera morta in mano la scritta 
stessa (che a questo si ridurrebbe la teoria contraria), ed esporlo cosl 
al piii che probabile rischio di perdere il suo danaro, se non aveva 
altre prove a sostegno delle sue ragioni, oltre al documento, che gli si 
sarebbe voluto rendere irrito ed inefficace? Ma da quando in qua, come 
bene osserva il Baehr, le leggi debbono concedere beneficii a favore 
deirincauto a spese del cauto? Che se poi il documento, non gia a ri- 
cevimento per muluo contemporaneo o futuro si riferiva, ma a debito 
ex causa pracc(denie, allora 1'estremo della uegligenza e del quasi 
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disprezzo alla legge, di cui nel caso anteriore, non ricorreva, in qunnto 
h exc. n. n.p. non era applicabile, come diraostreremo fra poco, (1), e 
poteva sempre dal debilore elevarsi quella condicUo od exceptio inde- 
biti, che era data contro ogni illecila pretesa di esazione non dovuta. 

31. 2.°) Prenotiamo che questo secondo argomento contrario, per 
quanto addotto isolato, si riattacca, secondo noi, airantecedente. Gessato 
il beneHcio, secondo gli avversarii, singolare e privilegiato della exc. 
n. n. p., mediante il decorso del suo tempo utile di opponibilita, si 
doveva far ritorno ai principii generali vertenti in tema di indebito e 
permettere al debitore di dimostrare « sese indebite promisisse», me- 
diantc le «c evidentissimae probationes in scriptis habitac », di cui 
nel tanlo controverso fraramento di Paolo § 4, L. 25, D. De probat; al 
quale fa riscontro la Costituzione di Giustino riferita nel c. 13, God. h. t. 
Prescindiamo dal rilevare quello che molti autorevoli scritlori (2) 
afTermano/che, cioe, il detto passo di Paolo e apocrifo, o che per lo 
meno, ci6 che sostengono alcuni e, secondo noi, con maggior ragione, 
lo stile, in cui e redatto, indica fino aH'evidenza una interpolazione fatla 
dai compilatori. Gi6 sui riflessi che le espressioni cautio indebite 
exposita, indiscrete loquitur, indebite promisisse non possono ap- 
partenere alla lingua del tempo classico, sibbene a quella del Basso 
lmpero(3); che la restrizione, che il passo esige nelle prove scritte, 



(1) V. innanzi n. 30 e Baehb Append. n. VIII. 

(2) !• abbo, ConjecL, XVIII, c. 20 in f.; Cujacio, Observ., 21, c. 25 c Comm. ad 
h. t; Savicny, Obligationrecht,\\, p.265; Windscheid, Pand., § 318; Rudobff, 
m Puchta's Inst., III, § 271 c zu Puchta's Pand., § 257 h., nota 9; Fitting, 
nolla Zeitschr. f. Handelsrecht, III, p. 293 ; Abndts-Serafini, Pand., § 233, n. 7. 
Cfr. anche Bonnier, Tr. des preuves, H, n. G80 e Kaube, op. cit, p. 34-36. 

(3) Gneist (d. form. Vertr., p. 206), s?bbenc non escluda la possibiliia che 
«nche il frammonlo qui considurato, abbia, come i pnragrafi antcriori della stcssa 
l^p, subite essenziali modificazioni dalla penna antiscientifica dci compilaiori, nega 
tuliavia che tuito il passo risenla del linguaggio della decadcnza ed atTerma che la 
latinila del § 4 controverso e migliore assai della Costituzione di Giusiino, e che 
parccchic espressioni di qnel passo rispondono assai meglio allo stile classico, che 
non (|uclle dclla Costituzione stessa. Cfr. anche Baehb, op. cit., § 38, p. 154 e segg. 
livKBB ammettcndo come indisculibilc che sieno nel frammcnto di Paolo avvcnute 
dolle intcrpolazioni almeno, nota come specialmente nelP ullima parte tunc enim etc. % 
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e straniera all'epoca dei giureconsulti classici ed e stata certamente 
inserila piii tardi nel testo; che inoltre la distinzione, a cui si pre- 
tende faccia allusione Paolo, fra il caso in cui la causa e espressa 
e quello in cui il documento indiscrete loquitur, e presentata dalPIm- 
peratore Giustino come una innovazione, ed e soltanto per dare ad 
essa un conforto di riscontro classico che i compilatori con un lin- 
guaggio del loro tempo hanno creato il § 4 controverso; sieche il 
preteso frammento di Paolo non deve in fondo ritenersi che conie 
una seconda edizione della Costituzione di Giustino. Ma dato anche 
che il frammento di Paolo non sia interpolato, ne tampoco apocrifo, 
ma veridico, sta che non pu6 punto opporsi ne avere influenza nella 
questione in esame, come gia notammo altra volta (nota 2, pag. 41-44). 
Ed invero codesto frammento si riferisce indubbiamente a documenti 
di stipulazione, come la maggior parte dei giuristi conviene nel rite- 
nere,e non gia a documenti scritti di debito; risguarda, cioe, la scrittura 
nella sua funzione di prova, non in quella di efficiente obbligazione. 
A questa soluzione siamo autorizzati dalla considerazione che dal punto 
di vista ed ai tempi di Paolo, vissuto come e noto solto grimperatori 
Caracalla ed Alessandro Severo (212-235) del quale ultimo fu Prefetto 
del Pretorio (1), lo strumento di debito valeva non ancora, come atto 
autonomo di volonta, ma come rappresentante di una obbligazione e 



sia impossibile rtisconoscere la penna di Triboninno (ivi, p. 157). Sa qoesto fram- 
mento controverso cons. anche Gluck, Pand., XXI, p. 276 e segg.; Vangerow, 
Pand., III, § C25; Windsciikid, Pand., II, § 284 a, nola 9 e § 318 tcsto e nola -l e 
Lehrev. d. Voraussetzung, p. 196-202 e nella krit. Vierteljahrungschrift., I, 
p. 109, 126, 437; Baehr, op. cit, §§ 22-23, 38, 63-66; Crupp, ncgli Heise u. 
Cropp.jur. Abh., I, p. 349 e sejig.; Sintenis, Pand., § 96 nola 48 e nei Setf s 
Iahrb., I, p. 292 e seg;.'.; Dernrurg nella Heidelb. krit. Zeitschr., III, p. 508-510; 
Schi esinger, op. cit, p. 39-63, 100 e segg. 145 e segg ; Girtanner, Stipulation, 
pag. 298-325; Witte, B<reicherungsklagen, pag. 201-211, 245 e segg.; Salpiu?» 
Novat u. Deleg., p. 287-310, 322, 482, 504; Brinz, Pand., p. 430; Bensey, nella 
Zeitschr. f. Civ. u. Pr., XIV, p. 212; Arndts, nella krit Ueberschau, IV, p. 247; 
Bruns nella Zeitschr. f. Rechtgesch., I, p. 129; IIeimbach, Cred., p. 388 e segp.; 
Kick. Mec. cit., p. 486 e nclla Zeitschr. f. Handelsr., III, p. 251 e segg.; Bethmann- 
Hollweg, Versuche, p. 290 nola 90; Huschke, op. cit, § IX, p. 108 e segg. 
(1) V. Puchta, Inst, I, § 100. 
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come mezzo di dimostrarla nel senso stretto della parola. Per questa 
funzione di prova era logico che il documento facesse una speciale e 
persuasiva teslimonianza del negozio giuridico da dimostrarsi al fine 
di farne conchiudere 1'esistenza; allora soltanto il documento doveva 
avere 1'elTicacia di vincolare il promissor in modo che non potesse 
liberarsi, se non dimostrando pienamente che egli erasi obbligato in- 
debite alla stipulazione nel documento attestata : che se mancava 
Fespressione della causa era razionale che il documento probatorio, 
in quanto male adempieva al subordinato ufficio attribuitogli, nulla 
valesse in mano del creditore, ma dovesse questi per altre vie dimo- 
strare la esistenza e la fondatezza del suo credito. Questo ragionamento, 
che poteva valere rispelto al documento di stipulazione, non era aflatto 
estensibile, come vorrebbe Gneist, alla funzione assunta molto piii tardi 
e cioe verso il 294 ai tempi di Diocleziano, siccome dimostrammo 
innanzi (n.° 11), dallo strumento scritto di documento di debito di per 
se obbligante (1). 

32. 3.°) Le eccezioni, adducono gli avversarii, erano di loro natura 
perpetue; e quindi, in quanto eccezione, doveva essere perpetua anche 
Yexc. n. n.p. Rispondiamo che la perpetuita non era afTatto un ca- 
rattere di quelle eccezioni, che potevano essere proposte dal debitore 
anche ultro per modum actionis, per dirla con frase di Vinnio. Tale 
era il caso del debitore nell' ipotesi concreta, come meglio vedremo piu 
tardi (n.61),alIorche, trattando della procedura del nostro istituto prove- 
remo che la nostra exceptio nel suo contenuto e fondamento discendeva 
dal diritto civile, benche di origine pretoria dal lato processuale, dacche 
aveva per corrispondente un'azione civile, quale era la condictio causa 
dafa causa non secuta, per la ripeiizione del documento scritto, da 
non essere aliro, secondo alcuni, che la querela n. n. p. D'altra parte 
se al debitore, appunto per dargli agio di rendersi perpetua la cxc. 
n. n. p., era accordato il mezzo di farsi attore, agendo per modum 
actionis mediante la detta querela n. n.p., oltre che colla contestatio, 
ci6 significava che per divenire perpelua occorreva alla exc. n. n. p. 



(1) Bafjir, op. cit., §§ 38 e 63 in princ. Cons. anchc Huschke, op. cit, § IX, 
p. 1 08 e so£g. 
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l esercizio di tali azioni (l).rendendosi cosi implicitamenteevidcnte che 
Y exceptio non era di sua nalura perpetua, sibbene temporanea. 

33. 4.°) Gon Yexc. n. n. p. concorreva Yexceptio doli (2) ed il debitore* 
aveva, durante il tempo utile della exc. n. n. p., la pressoche libera 
scelta di esercitare o l'una o 1'altra; tal vantaggio di scelta doveva 
spettargli anche oltre il detto tempo utile, giacche non v'era motivo 
di privarnelo, persistendo a concorrere le ragioni di equita, che avevano 
consigliata la concessione del beneflcio. Ora, cosi gli avversarii, Yexc. 
doli era perpetua (3), dunque la perpeluita della exc. doli doveva 
riflettersi sulla sua compagna, e rendere perpetua anche questa, 
limitandosi 1'efletto del decorso del tempo utile al solo passaggio del- 
l onere probatorio dal creditore nel debitore. Rispondiamo avanti tutto 
che se per altri casi )a exc. doli era perpelua, nella specie non lo 
era afTatto; ma finiva essa pure col decorso del tempo utile della 
exc. n. n. p. Cio per un semplice argomento; la exc. doli non com- 
peteva infatti, se non contro colui, che nel farsi attore e chiedere 
quanto sapeva non essergli dovuto, per ci6 solo corametteva dolo(4): 
ora, dopo il tempo utile della exc. n. n. p. il creditore chiedendo ex 
chirographo la pecunia al debitore, non agiva dolosamente, dacche 
col chiedere quanto gli era dovuto ex literarum obligatione (5) non 
faceva altro che usare di un suo ineccezionabile diritto, e « nullus 
videtur doh facere, qui suo jure utitur. » Sta inoltre che duplice 
era la exc. doli mali 1'una generalis, 1'altra specialis. Questa di- 
stinzione (6) falta dagli interpreti e stata seguila da tutta la scuola 



(1) Arg. c. 14, § i, Cod. /*. t. \ c Ait Justinianus per hnnc denuntiationem 
vel querelam defntorem perpetuam sibi efficere hanc exceptionem... > 

(2) Arg. c. 3, Cod. h. t. 

(3) Arg. I.. 5, § ult. I). J)e doli maU et met. except. (44, 4). 

(4) Arg. L. % % 5, I». De doli mali except. e L. 36, D. Be verb. oblig. (45, 1). 

(5) Arg. Inst. De literar. oblig. (3, 22). 

(0) Quesla disiinzione si chiariva uella diiTerenza, che occorreva nella formola 
poiche conccpila co>\: c Si in ea re nihil dolo mah Auli Agerii factum sit » 
h riferiva solianio aWexc. doli specialis ; mentre concppila cosi: c Si in ea re 
nihil doJo malo Auli Agerii factum sit neque fiat » acccnnava all' exc. doU 
generalis. Vedi Gaio, Comm., IV, 119. 
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tanto antica (1), quanto moderna (2). La exc. doli specialis si aveva 
quando il dolo era intervenuto usque ab initio negotii e si riferiva 
alle cattive arti, alle macchinazioni, ai raggiri, alle frodi, con cui si 
era indotto il debitore alfatto giuridico, dal quale prendeva origine 
e fondamento il diritto dell'attoree la relativa domanda avanzata in 
giudizio contro il debitore stesso; la exc. doli specialis si appuntava 
insomma contro quel dolo iniziale, che faceva ritenere dal Pretore vi- 
ziato 1'atto giuridico, e 1'obbligazione che ne derivava (3). La exc. doli 
generalis invece si riferiva non gia ad un dolo iniziale insito nel titolo 
di obbligazione, ma sibbene a quella slealta, che poteva imputarsi al 
creditore, il quale chiedeva una condanna, che, quantunque conforme 
al diritto stretto, sarebbe stata contraria all'equita; onde il fatto stesso 
della slealta della domanda costituiva 1'attore in dolo. Ricorrendo 
questa exceptio doli generalis ogni qualvolta si domandava dall'attore 
cosa, che egli sapeva non equa ne dovuta, essa si accompagnava a 
tutte le particolari eccezioui, che erano proprie delle singole specie: 
« Et generaliter sciendum est ex omnibus in factum exceptionibus 
doli oriri exceptionem, quia dolo facit quicumque id, quod quagua 
exceptione elidi potest, petit; nam etsi inter initia nihil doJo malo 
facit, attamen nunc petendo facit dolose... > (L. 2, § 5, D. De doli 
m. exc. 44, 4). Ne consegue che mentre la exceptio doli specialis si 
rapportava ad un dolo iniziale e quindi antecedente al giudizio, si da 
essere appellata exceptio doli praeteriti, la exccptio doii generalis 



(4) V. Donello, ad c. 8, Cod. h. t. VIII, col. 257 e Comm. dejure civ., lib. XXII, 
cap. VI, n. II-IV; Voet, Comm. ad Pand,, lib. XLIV, tit. IV, nn. 1-2; Vinnio, 
Partit.juris., lib. III, cup. 4 e Selectae quaestiones loc. cit, p. 283-284; Vllteio, 
ne Iudiciis, lib. II, cap. VII, o. 626 e segg. 

(2) Holtzendohff, Itechtslexicon alla voce < Volus in Civilrecht >, n. 494 
in f. ; Puchta, Pand., e Vorles., § 94; Muhlenbhucii, Doctr. Pand., § 164, n. 11; 
Arndts-Serafini, Pand., I, § 102 testo e nota 2; Vangeuow, Pand., I, § 155, 
noia 2; Unger, System., II, § 125, nota 24; Keller, Pand., I, § 92; Brinz, 
Pand., I, § 105; Windscheid, Pand., I, § 47 nota 7; IIaenel wWArch. f. d. civ. 
Prax., XII, p. 41 1 e sej^.; De Crescenzio, Sistema, I, § 90 annotazione; Goudsmit, 
Pand^ § 95; Milone, op. cit., p. 63-65. 

(3) V. Gaio, Comm., IV, § 117; pr. e § 1. Jnst. De except. (4, 13); L 36, 
I)e verb. oblig. (45, 1). Vedi Milone, op.cit. p. 60-61. 
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risguardava invece un dolo, che ricorreva e si compieva con rintentarsi 
e col sostenersi del giudizio, donde il suo nonie di exceptio doli prae- 
sentis (1). Poste le cose in questi termini e facilc scorgere come 
Yexceptio doli, che si accompagnava con la nostra cxc. n. n. p. t era 
la generalis, e non la specialis; dacche il dolo non interveniva gia 
nclla specie i\YinMum negotii, cioe al sottoscriversi del documento 
scritto che conteneva 1'obbligazione letterale; costl niuna traccia di 
frodi ne di raggiri. 11 dolo sopravveniva invece allorche il creditore 
conscio di non avere numerala la pecunia, che stava conscripta nella 
cautio o chirografo, ne richiedeva tuttavia slealmente la restituzione 
dal debitore confesso, tal quale come se la numerazione fosse occorsa; 
in questo punto, nell'istante cioe, in cui il creditore si faceva attore 
contro il debitore confesso, scaturiva il dolo, che infirmava e viziava 
la sua ingiusla domanda. E che cosi fosse, oltreche daila evidenza del 
ragionamento, consta dai testi (2) ed c concordemente ammesso dagli 
Autori (3). Ci6 preraesso sta che sollanto Yexceptio doli specialis era 
perentoria e perpetua, e non gia rispetto al solo elTetto, nel senso, 
cioe, chc una volta opposta e contestata ostasse sempre a chi agiva (4), 
nel qual senso ogni exceptio era perpetua, ma ben anche rispetto al 
tempo, entro il quale poteva essere opposta (5). Uexc. doli generalis 



(1) V. Milone, p. 64. — Cade opporluno far notare chc la exceptio doli 
8peciaUs nella storia del Diritto Romnno precedelle la generaKs, in quanto dap- 
prima s'avcva solo exceptio doli quando 1'attore era colpevole di frode iniziale, e 
questa era, come abbiamo veduto, Yexceptio doli speciaUs. Ma per una nec. rt ssiia 
dclla pratica questa fu dal Preiore esicsa oltre il suo campo originario, ritenendo 
pcr agire doloso quello che si faceva da chiunque avesse voluto approfittare delle 
rcgole dello stictto dirilto civile per olTendere la equiln e la naturale ginstizia; e cosi 
sorsc T exceptio doU generalis. Arg. L. 44, $ 33, Be doU mali except. (44, 4). 
Cons. De Crescenzio, op. cit. Vol. I, p. 241 annolaz.; Milone, op. cit. y p. 59-63. 

(2) V. rimportante § 116 lib. IV, dei Comm. di Gaio, L. 29 pr. D. Man- 
dati (17, 1); L. 2, § 3 e L 4, § 16, D. De doli mali et metus excep. (44, 4); 
c. 3, Cod. h. t. 

(3) Cons. fra gli altri Voet, loc. cit. n. 2; Donello, loc. cit. y col. 257; Gneist, 
De recent. liter. obligat, p. 5, nota 3; Milone, op. cit. y p. 82 e 156. 

(4) § 9, Imt. De except. (4, 13). 

(5) L. 5, § ult. De doli mdli excepU (44, 4). 
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invece non aveva un lermine proprio a se, ma seguiva sempre la 
natura e la condizione di quelle eccezioni, colle quali concorreva; ed 
era, per dir cos), una loro appendice (1). Per es. Tizio dovendo dieci 
aveva paltuito col creditore Caio che questi non gli avrebbe richiesta 
la pecuoia; qui, come Yexceptio pacti, che valeva pel debitore in 
forza della condizione, non era suscettibile di decadenza, cosi non lo 
era neppure Yexc. doli generalis con essa concorrente. Che se il 
debitore aveva pattuito che nulla gli sarebbe stato richiesto entro 
un solo biennio, al creditore richiedente ostava tanto Yexc. pacti, 
quanto Yexc. doli durante il biennio; ma, questo trascorso, ne Tuna 
ne 1'altra di qnelle due eccezioni poteva essere opposta dal debitore 
al creditore, e cioe Yexc.doli gencralis seguendo 1'indole precaria e 
temporanea per convenzione della exceptio, con la quale si accom- 
pagnava, era precaria e temporanea essa pure e non perpetua (2). A 
parita di ragione sta che il debitore confesso del caso nostro, se 
convenuto dal creditore entro il lempo utile MYexc. n. n. p., poteva 
valersi contro di lui tanto di questa exceptio, quanto della exc. doli 
generalis; ma, spirato quel tempo, come cessava Yexc. n. n. p., cosi 
cessava pure Yexc. doh generalis, che ne era compagna (3). 

L/obiezione quindi desunta dalla perpetuita della txc. doli cade 
completamente. 

34. 5.°) Durante il tempo ulile non soltanto il creditore aveva contro 
di se Yexc. n. n. p., ma eziandio la condicUo per la ripetizione del do- 
cumento e per la liberazione del debitore dairobbligazione. « Si quasi 
<c accepturi mutuam pecuniam adversario cavistis quae numerata 
« non est per condictionem obligatimem repetere... » (c. 7 Cod. h. t). 
Ora siffatta condictio e \xWactio in personam e tulte le actiones in 
personam erano perpetue (4). Se dunque al debitore era accordata 
in perpetuo, e quindi anche ollre il tempo utile quella condictio per 
riavere il documento e liberarsi dairobbligazione, a fortiori pel prin- 



(1) L 2, § 5, D. De doli m. exc. (41, 4). 

(2) L. % § 4, D. eod. ttt. 

(3) Vinnio, Se 1 . quaest, loc. cit. 

(4) Arg. c. % Cod. De const. pec. (4, 18\ 
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cipio: « cui damus actiones eidem el exceptionem competere nuilto 
« magis quis dixcrit » (1), dovea essergli accordata )a exc. n. n. p., 
ogni qualvolta si fosse assunto Tonere della prova. Rispondiamo chc 
la premessa di queslo argomento e falsa, e quindi falsa ne discende 
la conclusione. Non e punto vero infatti che la condictio per la ri- 
petizione del documento fosse perpjtua, essa era invece temporanea, 
e finiva col termine utile della exc. n. n. p. Gi6, oltre che dal testo del 
tit. de non num. pec. del Codice, emana dalla natura slessa della 
condictio, la quale non si concedeva, se non qtiando mancava il soslrato 
della justa causa debendi prima prevista e poi non avveratasi (2). 
Ora, trascorso il lempo utile, e per noi anche avanti sifTatto trascorso, 
la justa causa debendi sussisteva indubbiamente, giacche il debitcre 
— e qui si rientra nella teoria della obbligazione letterale recenziore 
anteriormente svolta — era obbligato literis verso il creditore, che 
poteva chiedergli quandochesia la dovutagli pecunia. Dunque trascorso 
il tempo utile, la condictio in discorso non poteva competere al debitore, 
e data la corrispondenza colla exc. n. n. p. posta innanzi dagli stessi 
avversarii, non doveva potere essere piii opposta (3). 

35. 6°.) L/elasso del tempo utile della exc. n. n. p. non poteva to- 
gliere al debitore se non ci6 clTegli aveva durante il tempo utile 
stesso: ora questo altro non attribuiva al debilore alfinfuori della 
immunita della prova, dunque 1'elasso del tempo utile non poteva 
togliere al debitore che questo beneficio; lasciandogli 1'uso deWexccptio, 
che prima aveva, col solo passaggio nel debitore dell* obbligo proba- 
torio, che avanti il detto elasso incombeva al creditore. 

Alla dottrina contraria, la quale parte dalHdca che gia durante il 
tempo ulile deir eccezione si fosse in campo singolare ed anormale, 
doveva necessariamente riuscire difficile il pensare dMmbaltersi in 
una singolarita dopo trapassato quel campo. Questa difficolta sparisce 
completamente, ove si neghi la teoria fondamentale che fa consistere 
Vexc. n. n. p. in un singolare beneficio di prova, conforme Tabbiamo 

(1) L. 156, § 1, D. De reg. jur. (50, 17). 

(2) Ar?. LL. 1 e 2 D. J)t cond. sine causa (12, 7). 

(3) Sulle ullronee e Hevi obiezioni mossc da Accunsio a sostegno di queslo 
argomento V. la confutazione fattane da Donello ad c. 8, Cod. h. t, VIII, col. 257-258. 



Digitized by Google 



DELL EXCEPTIO NON NUMERATAE PECUNIAE 93 

negata noi sulle traccie e sugli argomenti svolti dal Baehr (1). In 
altri termini 1'assunto degli avversarii appare visibilmente falso, ove 
si rifletta che il tempo utile della exc. n. n. p. attribuiva al debitore 
Yexceptio stessa, la quale era un isiituto complesso e giuridico di per 
se stanle da non confondersi affatto colla immunita di prova, che del- 
r istituto altro non era che una scmplice e non afTatto singolare modalita. 

Posta la questione in siflfatte giuste premesse pu6 accettarsi la 
conclusione degli avversarii ritorcendola contro di essi; che cioe 
1'elasso del tempo utile dell' excepiio togliendo al debitore quello che 
entro siffatto tempo aveva, toglieva a lui precisamente la exceptio, 
rendendolo ineccezionabilmente obbligato verso il creditore. Gi6 del 
resto emerge a chiare notc dai cc. 8, 9, 10 e 14 princ. e § 2, God. h. t. (2). 

30. Gli avversarii adducono in sostegno della loro opinione, come 
in pr6 delle altre connesse sulla negazione dell'obbligazione letterale 
recenziore e sul beneficio di prova costituente la exc. n. n. p., varii 
passi, oltre a quelli addotti a conforto degli argomenti testc oppugnati. 
Por la enumerazione e confutazione di questi passi, a scanso di ripe- 
tizioni inutili, ci rimetliamo a quanto noi scrivemmo innanzi (nota 2 
a pag. 41-44) ed a quanto n' ha scritto il Baehr al n. XIV della sua 
Appendice piu innanzi tradotta. 

37. Gombattuti gli argomenti contrarii, veniamo ad esaminare quelli 
che stanno a conforto della nostra tesi, oltre ai gia ampiamente svolti 
per Tesistenza deirobbligazione letterale del nuovo diritto, i quali nella 
maggior parte possono ripetcrsi per la presente connessa questione. 

Sta avanti tutto che le ragioni poco fa esposte per la determina- 
zione d'un tempo utile di opponibilita volgono direttamente alla teoria 
nostra ; dacche, se anche al di la di sifTatto tempo il debitore avesse 
potuto aver ragione contro il creditore ed invalidarne il documento di 
debito da lui rilasciato, si sarebbe tornati al quia; e Tapposizione di 
un termine, il cui scopo doveva essere quello, che allro non se ne sa- 
prebbe immagiuare, di rendere, dopo il suo decorso, ineccezionabile il 
documento stesso, sarebbe stata cosa irrita e superflua: lo che porte- 
rebbe a conchiudere che i legislatori avrebbero fatto non solo una inu- 

(I) V. innanzi n. 21 e Baehr, Append., specialmpntc ai nn. IV- VII, XIII XVID. 
&) Cfr. Vinnio, Sel. quaest. loc. cit., p. 284; Donello, loc. cit, col. 258--259. 
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tilita, ma posto per giunta un inciampo imbarazzante; ci6 che e assurdo 
ammettere. 

Sta in secondo luogo che la exc. n. n. p. era eccezione altamente 
dilatoria, ed anzi essa viene dai trattatisti di procedura romana ad- 
ditata appunto qual tipo di eccezione di tale specie. Gi6 dimostre- 
remo a suo tempo dicendo della procedura del nostro istituto. Ora dato 
come incontestabile nella exc. n.n. p. il caratlere di dilatorieta — e non 
v'ha scrittore cbeosi di porre coiesta exceptio nel novero delle peren- 
torie — ne consegue quel che di siflfatto carattere era requisito ed elTeito 
precipuo,che cioe la exc.n.n.p. era opponibile soltanto duranle un certo 
periodo di tempo; oltre il quale 1'azione, cui stava contro F exceptio 
stessa, diveniva inattaccabile e poteva essere liberamcnte esercitata (1). 

La teoria avversaria invece col sostenere che, salvo il passaggio 
delPonere probatorio dal creditore nel debitore, persisteva Topponi- 
bilita della exc. n. n. p., perpetuava questa exceptio, travisandone cosi 
il carattere tipico della dilatorieta! 

Inoltre da tutti, compresi gli avversarii, e ammesso che il chiro- 
graphum o cautio mutui (contro cui soltanto, come dimostreremo a 
suo tempo, si appuntava, secondo noi, la exc, n. n. p.), aveva un efTeilo 
maggiore e piii accentuato, che non gli altri documenti scritti conte- 
nenli Tattestazione di allri contratti; giacche per i documenti scritli 
di mutuo soltanto, secondo gli stessi avversarii, si verificava dopo il 
decorso del tempo utile della exc. n. n. p. quella forza di prova piii o 
meno piena a seconda delle diverse teorie in proposito emesse, e che 
per noi era obbligazione letterale vera e propria prima e dopo il decorso 
stesso. Ora forseche sarebbe sostenibile che tutta 1'efficacia, che ren- 
deva prevalente il documento scritto di mutuo sugli altri, si avesse 
a ridurre a quella celebre immunita di prova, nella quale tutto er- 
roneamente gli avversarii compendiano il contcnuto della exc. n. n.p. % 
immunita che, oltre ad essere per giunta temporanea, avrebbe potuto 
talvolta convertirsi in uno svantaggio, dacche, come osserva Vinnio, 

(1 ) Cfr. fra gli nllri : Voet, ad Pand. y lib. 44, til. \ , nn. 5-8; Keller, op. cit. y 
§ 36, p. \ 20- 1 2 1 ; Dommenget, op. cit. } p. 585 e segg. ; Bonjean, op. cit. t II, § 314 ; 
Arndts-Sf.rafini, Pand., § 102; Gugino, Tratt. Stor. della Proc. cio. rom., 
p. 176; Carle, op. cit., p. 43. 
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se 1'onere della prova aveva per i creditori i suoi incommoda y aveva 
pure talora il commodum di rendere facile la dimostrazione d'un fatto, 
la quale in mano deir avversario avrebbe potuto portare a resultati 
opposti e sfavorevoli? Basta Taccenno di una ta!e idea per far ri- 
levare quanto assurda sarebbe una risposta afTermativa a sifTatta 
doraanda. Infine e possibile mai che tanti imperatori si dessero ad 
emettere costituzioni apposite per 1'unico e meschino eflfetlo di far 
passare il carico della prova dal creditore nel debitore? sarebbe ri- 
dicolo il crederlo! 

38. Ma se anche codesti argomenti negativi sembrassero insuffi- 
cienti, ve n'hanno di positivi di indisculibile valore. In altri termini 
non c'6 bisogno di andare indagando le intenzioni recondite dei legis- 
latori, dal momento che abbiamo chiara e netta Tespressione della 
Ioro volonta nei testi ; ed in questi si contiene il piii valido appoggio 
alla nostra dottrina. 

Per limitarsi ai testi principali abbiamo che nel c. 10, Cod. h, t. 
ordinano grimperatori Diocleziano e Massimiano che la querela o la 
exceptio n. n. p. « certa die non delata... evanescat »; ora potrebbe 
seriamente sostenersi che la parola « evanescat » s'avesse a riferire 
alla sola immuuita della prova? 

E nel c. 8 Cod. h. t. e scritto che se colui « qui cautionem exposuit > 
non si era querelato entro il biennio « omnimodo... debitum solvere 
compellitur >, e se egli era morto era a ci6 costretto il suo erede, 
perlino *si pupillus sit »; se dunque il debitore era omnimodo co- 
slretto a pagare il suo debito, e segno che non v'era per lui verun 
modus, o mezzo di scampo per sottrarsi all'adempienza dei suoi im- 
pegni. Che se il debitore fosse stato ascoltato ollre il tempo utile 
nelle sue eccezioni, avrebbe trovato un modo di evitare il pagamento, 
lo che e recisamente conlrario al testo. Inoltre non si sarebbe potuto 
dal legislatore compelli debitum solvere chi avesse avuta la facolta 
di ancora opporre una giusta obiezione avverso il credilore; n& poteva 
appellarsi veramente debitum quel che non si fosse potuto chiedere 
a causa di una eccezione perpetuamente, benche sotto la forma o 
meno della exc. n. n. p., ostante (1). Ora il dire che il debitore era 

(1) Arg. LL. 66 e 112, D. I)e reg. juris (50, 17). 
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lenuto al debitum importa di conseguenza che la justa exceptio, ciob 
il mezzo di difesa, non era piu in sua mano. 

Lo stesso prova con non minore evidenza il c. 14 pr. Cod. eod., 
dove dopo lungo ragionamento si statuiscc che Yexceptio e la querela 
non num. pec. potevano opporsi « intra solum biennium continuum f 
ui eo elapso nullo modo querela non num. pec. introduci possit » ; 
ora nel generico e perenlorio nullo modo v'e sen/.a fallo compreso 
anche il caso, in cui il debitore si fosse ofTerlo di provare la non 
avvenuta numerazione. II testo stesso al § 2 in fine vieta al debitore 
« post cxcessum... non esse sibi solutas pccunias vel alias res di- 
cerc ». Ora se al debitore era falto perfino divieto di dire che la 
pecunia non gli era stata soluta, a fortiori doveva essergli vietato di 
ci6 provare, giacche era razionale che prima di addivenire alla prova 
d'una cosa la si dicesse o si aflermasse (l). Inoltre al § 3 il testo in 
esame dice che talmente al debitore « non permiltitur cxcepUonem 
non num. pec. opponere... post taxatum tempus... » da vietargli 
perfino la delazione del giuramento al creditore «... nec jusjurandum 
offerre liceat»: e ci6 allo scopo di evitare che un tal giuramento 
potesse produrre 1'effetto, che produceva in genere, di far prova contro 
chi vi si ricusava senza addurre una giusta causa di ricusa. Ne risulta 
chiaramente che niuna prova doveva essere accordata al debitore post 
taxatum tempus, dacche il giuramenlo era una prova delle piu ele- 
mentari. Nc vale il cavillare, come fa Accursio, asserendo che il giu- 
ramento costituiva prova per chi giurava, non per chi lo deferiva. 
Avanti lutto ci6 e falso perche il giuramento deferito era prova e per 
chi giurava e per chi lo deferiva; per chi giurava, perche si stava al di 
lui giuramento tal quale come se la cosa con quello affermata risultasse 
da prova ineccezionabile (2); per chi lo deferiva, perche se, riferito il 
giuramento al debitore, esso si fosse rifiutato di giurare si sarebbe avuta 
pro convicto, come se fosse stato provato ch'egli era un calunniatore (3). 



(1) Arg. L. 2, I). De probat. (22, 3). 

(2) L. 5, § 2, D. De Jurejur. (12, 3). Cfr. innanzi pag. 75 tcsto e nola 3 
cogli autori ivi citali. 

(3) L. 38, D. ibid. 
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Ma, dato anche e non concesso che il giuraroento non fosse una 
prova, e pur certo che se al debilore non si concedeva il meno ed il 
facile, qual era il giuramento, non doveva a fortiori concederglisi quel 
che, come la prova, era il piu ed il difficile. E chc il giuramento 
fosse il meno ed il facile a petto della prova e chiaro dal momento 
che, mentre col giuramento il creditore, cui fosse stato deferito, si 
sarebbe trovato ad essere teste e giudice nella sua causa, si da potere 
con una sola parola transigere il suoaffare; ben piu grave e piii difficile 
era la sua posizione rispetto alle altre prove, che erano lnnghe e 
potevano essergli opposte anche contro sua volonta. Ora se al debilore 
non si accordava conlro il creditore il meno, cioe il giuramento, tanto 
meno doveva accordarglisi il piii, cioe le allre prove (I). 

II § ultimo del c. 14 Cod. h. t, come gia accennammo, indica quali 
esclusivi mezzi di perpetuare Yexc. n. n. p., il deferire la querela o la 
denuntiatio entro il biennio; coll' accettare la teoria avversaria si ver- 
rebbe ad ammettereun terzomezzodai testi non previsto anzi oppugnaio. 

Dal c. ult. God. De condict. ex Jege (4, 9) si rileva che la cautio 
attestante una pecunia non numerata non poleva in verun modo ripe- 
tersi a mezzo di una condictio, oltre il iempus statutum, e quindi 
neppure oblata probatione pecuniae non numeratae; or se al di la 
del tempo stabilito non si ammetteva la ripelizione della cautio sa- 
rebbe forse stato logico ammettere, a parita di ragione, Yexc. n. n. p.? 

Trascorso il tempo utile il debitore, che per noi gia fino dall'emis- 
sione del documento scritto era obbligato, lo diveniva ineccezionabil- 
mente; potra dagli avversarii porsi in discussione se fosse obbligato 
literis, oppure in altra guisa, ma e certo e risulta indispensabilmente 
dal coniesto dei testi formanti il lit. De non num. pec. nel God. e del 
tit. De liter. obhgat. nelle Instit. che un vincolo, da cui non poteva in 
veruna guisa sottrarsi, dal decorso di quel tempo utile veniva al de- 
bitore inflitto. Questo vincolo portava di conseguenza che il debitore 
fosse astretto necessitate solvendae rei; ne lale sarebbesi potuto dire 
chi fosse stato in grado di sottrarsi in qualche guisa al pagare; sicche 



(1) Donello, loc. cit., col 253-254. 
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deve indursene che nullo modo poteva il debitore evitare il paga- 
mento, e neppure oflfrendo la prova della non avvenuta nuraerazione. 

Inoltre il debitore, ch'era in qualche guisa obbligato, non altrimenti 
era liberato dal fatto suo, che pagando o soddisfacendo il creditore 
in uno di quei modi ch'erano enunciati nel titolo delle Instit. quibus 
modis tollitur obligatio (3, 30). Ora 1'alTermare che la pecunia non 
era stata numerata od anche il provarlo non era certo compreso fra 
i modi Ui pagare, ne tampoco di soddisfare ai propri impegni, che anzi 
costiluiva una negazione di tale pagamento o di tal soddisfacimento. 

Infine se il debitore afTerraando che la pecunia non gli era stata 
numerata non poteva ci6 provare per natura delle cose, la questione 
era finita, ed il debitore era costretto a pagare imraediataraente: su 
questa conseguenza non cade dubbio e gli stessi avversarii concordano 
in modo espresso. Or bene il debitore era appunto in tal caso, esso 
per la natura delle cose non poteva provare la non avvenuta nume- 
razione. E lo dimostriarao. II c. 23 God. De probation. (4, 19) statuisce 
generalmente «... cum per rerum naturam factum negantis probatio 
nulla sit. » Ora la prova della non avvenuta numerazione, che gli 
avversarii vorrebbero accordata al debitore, era precisamente la prova 
di un fatto negativo, e quindi nulla per rerum naturam. E ci6 e ri- 
badito nella specie dal c. 10 Cod. h. t. la dove dice: « cum inter eum 
qui factum adseverans onus subiit probationis et negantem nume- 
rationem (cujus naturali ratione probatio nulla est)... magna sit 
differentia » (1). 

39. l)a tutto questo complesso di argomenti e di testi ci sembra 
che sia impossibile dubitare ancora della verita della nostra tesi, e 
deU'assoluta infondatezza deH'avversaria. 

Conchiudiamo quindi che la exc. n. n. p. non poteva dopo 1'elasso del 
tempo utile essere concessa al debitore, neppure se questi era pronto 
ad assumere su di se l'onere di provare, che la pecunia non gli era 
stata numerata. Questo s'intende allorche egli aveva riconosciuta per 
sua la scrittura della cautio o del chirografo. Che se negava quella 



(1) V. Donello, loc. cit., col. 254-256. 
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essere la sua scriltura (I), od affermava essere stato indotto in in- 
ganno o costrelto dalla forza o dalla paura a confessarsi in quella 
debitore (2), ovvero asseriva che la causa negotii menzionata nel 
chirografo era falsa e ch'era intervenuta simulazione (3), niun dubbio 
che a lui spettassero anche ollre il biennio le eccezioni perpetue (4) 
derivanti ex his causis, e principale, fra tutte, quella exceptio doli 
speciahs riflettente il dolo iniziale, cui accennammo poco fa (5). 
E su questo tutti gli scrittori sono d'accordo. 



(1) C. 14, Cod. De contrah. et committ. stipul. (8, 38); c. 18, Cod. De pro- 
bation. (4, 19). 

(2) § 1, Inst. De except. (4, 13). 

(3) C. 6, Cod. si certum petatur (4, 2). In questo caso valeva la massima 
« phts valere quod agitur, quam quod simulate concipitur > C. 1 e liU Cod. 
phts valere quod agitur etc. (4, 22). 

(4) L. 5 § ult. D. De doli mali except. (44, 4). 

(5) Ne pu6 a quesli mezzi di difesa opporsi la frase «r... omnimodo luzres ejus... 
debitum solvere compellitur... » del c. 8, Cod. h. t., che noi abbiamo portata a 
precipuo argomento della nostra tesi, perocche quel V omnimodo va riferito esclusi- 
vamente al titolo, in cui la legge si conliene, e cioe alla exc. n. n. p. La specie di 
quel testo e che il debilore, o prr lui il suo erede, convenuto ex sua cautione 
riconosca il documento scritto per suo, e scevro di qualsiasi vizio e niente altro 
dica, se non che non gli e stata numeratu la pecunia. £ in qucsto scnso che per 
Felasso del lempo ulile della exc. n. n. p. il debitore, o 1'erede di lui, perduto 
1'unico mezzo di difesa clfegli aveva, < omnimodo solvere cogitur. > V. Donello, 
hc. cit, col. 252. 
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SOMMARIO — 40. Triplice condizionc per Y opponibiliia della exc. n. n. p. — 
41. rapporti dclla exc. n. n. p. colla causa negotii nci snoi riflcssi di 
lempo e di esistenza — 42. Caso dclla causa riferenlcsi a presiazione contem- 
poranea o futura — 43. Casi della causa antecedens — 4i. Caso della causa 
falsa ovvero mancantc o confusamentc cspressa. Validita del documenlo di 
debilo privo di causa espressa. Inapplicabilila al caso della exc. n. n.p. — 
45. Regole della exc. n. n. p.: si applicava al chirografo sia soltoscritto sim- 
pliciter sia con garantie — 46. Si accordava anche pro parte — 47. Com- 
peteva agli eredi del debilore cntro il tempo utile rosiduo. Questioni — 48. Com- 
peteva ai hdciussori. Questionr? — 49. Competeva ai creditori delentori delle 
cose del debitore — 50. Non competeva al dcbitore subenlrato — 51. Era 
interdelta inlervcnendo riconoscimento della feds della cautio — 52. Era in- 
terdetta al debilore frodolentemente negativo e nel caso di pecunia obbligata 
transactionis causa — 53. Della rinuncia posteriore e della contemporanea 
alla soitoscrizione del documento — 54. Della rinuncia accompagnata da giura- 
menlo — 55. L' exc. n. n. p. interdella conlro gli argentarii — 56. Se si 
applicasse ad altri contratli oltreche al mutuo. Questione — 57. Se si appli- 
casse al solo mutuo di denaro od anche di aliae res fungibili — 58. Della 
exceptio e della querela dotis cautae sed non numeratae — 59. L'analogia 
dellc due exceptiones non sposta la teoria negativa circa la inaccessibiliia della 
exc. n. n.p. ad ogni contratto che non fossc di mutuo — 60. Della exc. n. n.p. 
applicata alle qoietanze. 

40. Occorre intrattenersi ora sulle condizioni, il cui concorso era 
necessario per 1'applicabilita deWexc. n. n.p., per dire poi delle prin- 
cipali norme $ che occorrevano nell'applicazione MVexceptio stessa. 

Tre erano le condizioni essenziali afBnche, a parer nostro, Yexc. n. 
n. p. potesse essere dal debitore invocata. In primo luogo occorreva 
che la cautio od il chirographum fossero stati eflfettivamente scritti, 
che sussistesse cioe quel documento, che era la prova parlata di tale 
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iscrizione. I trattatisti, i meno recenti in ispecie (1), commentando il 
c. 3 Cod. h. t. discutono quale doveva essere la forma e quali i ter- 
mini del documento scrilto perehe potesse farsi luogo aWexc. n. n. 
jp. (2). Basti qui notare che essi si accordano nel ritenere che, agli 
elTetti della nostra exceptio, dovesse il documento scritto, che per lo 
piii dicevasi cautio, intendersi in un senso generale, e quindi riferirsi 
tauto aHMstrumento pubblico fatto a mezzo di notaio, quanto a fortiori 
alla privata scrittura, dacche questa aveva minore forza di quella 
pnblice confecta. Ne vale contro la scrittura privata obiettare che 
dal momento che per il c. 5 God. de probat. (4, 19) essa non faceva 
fede neppure di prova, al debitore non abbisognava alcun mezzo di 
difesa contro uno scritto deslituito di qualsiasi valore; sicche era un 
conirosenso ed una inutilita rammettere Yexc. n. n. p. contro la scrit- 
tura privata. A questa obbiezione si risponde che se era verissimo 
che la scrittura privata non valeva in pro di chi n'era 1'autore, ne 
faceva prova in suo vantaggio — e questo e il senso tanto del testo 
addotto quanto del c. 7 God. eod. tit, — valeva per6 e faceva piena 



(1) Cons. specialmente Donello ad c. 3, Cod. /*. t. VIII, col. 215-216; Ema- 

NCELE DA COSTA ad h. t. Cod. 

(2) Circa ai termini, in cui fosse redatto il pubblico istrumenlo, Donello fa 
qualche caso a mo'd' esempio; cnunciamone le conclusioni senza addcntrarci nei 
suoi lnn^hi ragionamenti. Donello ritiene dovesse ammeltersi V exc. n. n. p. al- 
lorche il Notarius avesse scritto: < L. Titius a Sempronio decem mutuo ac- 
cepit ut confessu3 est > ; ovvero : « L. Titius deccm accepit a Sempronio sibi 
ab eo numerata » ; ovvero < L. Titius adfirmat se debere Sempronio decem 
sibi nnmerata »: non p?r6 quando afesse scrillo: c L. Titius confessus est se 
debere Sempronio decem sibi ab eo numerata, quae et vere illi numerata 
sunt, me praesente et praesentibus testibus infrascriptis. » E di vero in que- 
st'ultimo caso si tratta di istrumcnto pubblico redatto e confermato da pubblico 
ufliciale, la cui fede deve presumersi intangibile e sacra e tale da non potersi porre 
in contraddiltorio colla fcde del debitore prima confesso e poi divenulo negante. 
Divcrso sarebbe il caso in cui una dichiarazione esplicita, comc la teste citata, fosse 
staia fatta dal debitore per scritlura privala; in tal caso, non ricorrendo le ragioni 
ora accennate, al debitore era da concedersi la exc. n. n. p.: cosi opina anche 
Honello. 6 inulile notare che qualunquc fosse la dizione dclla scrillura privata 
l'wc. n. n. p. era sempre ammessa. 
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fede contro di lui in vantaggio dei terzi, conforrae emerge lampan- 
temente dal c. 11 God. qui pot. in. pign. hab. (8, 18); ond'era piii 
che opportuna Tammissione 6e\Yexc. n. n. p. 

Seconda condizione perche Yexc. n. n. p. fosse opponibile si era 
che ricorresse effettivaraente il fatto della non avvenuta numerazione 
della pecunia, donde appunto il nome della exceptio. Che se il de- 
bitore opponeva impudentemente Yexceptio stessa, quando il danaro 
gli era stato numerato, in pena dell'essersi servito malamente del 
mezzo offertogli equitativamente dalla legge, e contro la natura e le 
condizioni del mezzo stesso, subiva, siccome abbiamo gia visto, la 
condemnatio in duplum. La questione, che al realizzarsi o meno di 
questa seconda condizione si riferiva, era di puro fatto devoluta per 
ci6 al crilerio del giudice, cui speltava di valutare i risultati della 
prova obbligatoriamente addotta dal creditore. 

Terza condizione infine si era che il documento scritto fosse inter- 
venuto inizialmente per causa di mutuo con sborso della pecunia con- 
lemporaneo o fuluro aH'emissione del documento slesso. Che se il 
debitore avesse confessato di aver ricevuto la pecunia in forza ed in 
occasione di altro contratto, non v'era luogo, secondo noi, aiYexc. n. 
n. p., nemmeno quando la figura del mutuo fosse apparsa di poi a 
confermare un debito ex alia praecedente causa; perocche era dal 
mutuo che originavano esclusivamente grinconvenienti, che avevano 
costituita la ragione d'essere della exc. n. n. p. % ed era per il mutuo 
che accadeva frequentissimamente che la scrittura o la cautio fosse 
captiosa. 

41. Abbiamo detto or ora che la causa negotii del docuraento 
scritto doveva esseredi mutuo con contemporaneo o futuro sborso della 
pecunia. In ordine al momento della causa nelle sue relaziorii di lempo 
colla numerazione della pccunia occorre un maggior sviluppo. Noi, 
come non accettiamo la teoria del Baehr rispetto all'estendersi della- 
exc. n. n. p. ad altri contratti, oltreche al muluo; cosl neppure pos- 
siamo acceltare Taltra a quella connessa sul rapporto del docuraento 
di debito colla sua causa, da queII'autore svolla nel n. VIII dell'Ap- 
pendice piu innanzi tradotta. Noi induciamo su questo punto tre casi. 

42. 1°) Caso della causa riferentesi a prestazione contemporanea o 
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futura rispetto all'emissione del documento di debito (1). Noi concor- 
diamo uel ritenere che la exc. n. n. p. fosse decisamente applicabile 
a questo primo caso, al documento contenente cioe ad un tempo la 
dicbiarazione della conchiusione del negozio giuridico e quella di un 
ricevimento contemporaneo o futuro del corrispondente danaro. Ma 
per noi occorreva che il documento di debito fosse essenzialmente per 
mutuo. Data siffatta restrizione, questo caso costituiva il caso tipo e 
per noi unico della exc. n. n. p., riscontrandosi in esso soltanto le 
ragioni induttrici dell' istituto gia da noi enunciate, e consistenli nel 
tendere a raffrenare i frequenti abusi commessi dai foeneratores in 
danno dei bisognosi debilori. 

43. 2°) Gaso della causa antecedens. Si aveva quando il documento 
di debito si riferiva a debiti originanti da cause antecedenti, che la 
scriltura riaffermava a guisa di novazione o di ricognizione- La scrit- 
tura in questo caso non faceva che trasformare in wfobhligazione let- 
terale un debito gia prima perfetto. Premetliamo che avverso un docu- 
meuto di tal fatla non poleva indirizzarsi in generc la cxc. n. n. p. solo 
opponibile contro quei presiiti, che, almeno ipoteticamente secondo la 
pretesa delPeccipiente, erano mancanti del complemento di un avve- 
nuto soddisfacimento per parte del creditore. II documento nel caso 
concreto era invece oppugnabile secondo i piincipii della condictio in- 
debiti, e non altrimenti. invero una ben strana utopia quella dei 
fautori di una opinione contraria, i quali nel perpetuo fine di esautorare 
con ogni mezzo la scrittura, vogliono spingere rapplicabilita dell'exc. 
n. n. p. anche a queslo caso, a cui e decisamente assurdo k) spingerla. 
11 voler infalti sostenere che il documento contenente un debito gia 
anteriormente perfetto nulla provi dentro due anni — che tale per gli 
avversarii e Teffetto prodotto dalla exc. n. n. p. la dove e applica- 
bile — e davvero una ridicola pretesa. Come la scrittura oggi redatta, 



(l) V. su queslo caso Bekkeh, Aktionen, I, p. 103, 104, nota 14; Iiiering, 
Geist., III, p. 48 c 126; Lenel, d. Exceptionm, p. 115; Schlesinger, op. cit., 
p. 113, 210; Ekxleben, d. Conditiones sine causa, II, p. 502; Witte, Berei- 
cherungsklagen, p. 190 c sejrff. ; Gneist, d. form. Vertr., p. 116, 117, 128, 168, 
175 e segg.; Liebe, StipuL, p. 304-368; Windscheid, §§ 372 e 429 nola 2. 
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attesta, a mo'd'esempio, di mutuo o di vendita contratii 1'anno pas- 
sato e, convertiti per essa questi negozi anteriori in obbligazione let- 
terale evidentemente in pro del creditore al flne di meglio garantirlo, 
questa maggiore garentia si tradurrebbe invece nell' opposto effetto 
negativo di rendere equivoco e men sicuro, per un certo tempo al- 
meno, il negozio stesso?! Sarebbe un'assurdita delle piu patenti! (1). 
In ordine alla causa antecedens induciamo due sotlo casi: 
a) Poteva ii documento scritto essere un documento di mutuo, 
ma con accenno ad una causa antecedens debiti, che non fosse di 
mutuo. Si era allora, secondo noi, nel caso previsto dal c. 5 Cod. h. t. 
racchiudente una Costiluzione di Alessandro Severo: « Adversus pe- 
titiones adversarii si quidjuris habes, uti eo potes. Tgnorare autem 
non debes non numeratae pecuniae exceptionem ibi locum habere, 
ubi quasi credita pecunia petitur. Cum autem ex praecedente causa 
debiti in chirographum quantitas redigitur^ non requiritur, cw, tunc 
cum cavebatur, numerata sit; sed an justa causa debiti praeces- 
serit ». Questo testo, di cui 1'uUima parte da alcuni si e voluta tac- 
ciare di falsa e d'inesatla, si spiega per noi facilmente, ove alla frase 
cx praecedente causa debiti si sottintenda aggiunto V inciso ex causa 
tamquam mutui, nel senso che nel chirografo, in cui quantitas redi- 
gitur, debba dal creditore questa ritenersi come mutuata e dal debitore 
come tale dovuta. Le parole del testo si adattano egregiamente a tale 
ipotesi; perocche dopo aver detlo che la exc. n.n.p. si accorda ubipe- 
cunia credita petitur, quando il rescritto aggiunge: «... cum autem 
quantitas in cliirographum redigitur etc. » deve intendersi che quella 
quantitas sia la quantitas credita, di cui e prima menzione. Inoltre 



(1) Sui casi uYIIa causa antecedens in gftnorc V. in vario senso: Doxello, 
ad c. 5, Cod. h. t., VIII, col. -233 210; Gneist, d. form. Verir., p. 286 e scjrg.; 
Gluck, Pand., XII, p. 105 e segg.; Baehr, op. cit. y p. 59, § G2 a, tradotto da noi 
nclle nole o p apposic aWAppend, ; WiNDSO.ukid, Pand., 372 e 426; Schle- 
sixger, op. cit, parlc II, §§ 2 c 12; Einert, op. cit., p. 30 e scgg.; Kick, 
Hecens, cit, p. 490 e segg. ; Spaltenstein, d. S^xcifisch jnrist. Geschdft, 
p. 99; Ilo.MEit, d. Beweislast bezuglith d. lrrthums, p. 55; Zimmermann, Bei- 
triige z. Tteorie d. cond. indebiti, n. 1. Per la prassi tedesca V. Seufkert, 
Arch., X, 254; XIX, 26; XXIV, 119; XXVII, 234. 
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<]uando si dice ex praecedente causa debiti queste parole devono inten- 
tlersi come ex causa debiti quae praecedit, e quindi di mutuo, rife- 
rendosi alla stessa frase anierlore pecunia credita. Si ha in complesso 
questo senso: Cum autem quantitas t cioe, la pecunia credita, di cui 
prima dissi, in chirographum redigitur ex causa debiti quac mutuum 
praecedit, non requiritur an tunc eic; allora, cioe, il debitore redige 
in chirografo hpecunia credita per causa di debito precedente,quando, 
dovendo gia la peeunia per altra causa, conviene col creditore di rite- 
nerla siccome muluata, e tale per qtiesla convenzione la pecunia si 
rende(l). Secondo quesla inlerpretazione la sentenza del rescritto e la 
seguente: Cajo doveva dieci a Tizio per causa di vendita; conviene col 
creditore di ritenere codesta pecunia presso di se, ed emette un chiro- 
grafo, con cui si confessa debitore scrivendo: i dieci, che io doveva a 
Tizio per causa di vendita, confesso di ritenermeli per causa di mutuo 
col di lui accordo; la qual somma render6 quando egli me la richie- 
dera. Cajo debitore viene convenuto con tale chirografo e si difende 
ailegando che la pecunia non gli e stata in falto numerata, come af- 
ferma il chirografo, e cid e vero; e tenta cos\ di rimuovere 1'attore 
mediantela exc. n. n.p. Quaeritur se in questa specie a Cajo debitore 
spetti Vcxc. n. n. p. Risponde Alessandro Severo: Se hai qualche di- 
ritto, all'infuori della exc. n. n. p., contro la domanda del tuo avver- 
sario, tu puoi valerlene, adducendo, per es., che sei stato costretto da 
timore o indotto da dolo o da errore a confessarti debitore, per es., per 
causa Ji vendita, mentre non lo eri, e potrai difenderti colle eccezioni 
annesse a queste circostanze: ma non hai la exc. n. n. p., perocche 
questa ha luogo soltanto, ove si chiede pecunia effettivamente credita 
e mutuata senza addentellato con cause che non siano di mutuo. Che 
quando si redige in chirografo una quantiia credita per causa prece- 
dente di debito, come qui proponi, non si ricerca se la numerazione del 
danaro connessa col mutuo sia avvenuta, ma solo se la causa precedente , 
da cui realmente trae origine il debito, sia intervenuta e sia justa (2). 



(1) Artf. L 15 D. de reb. cred. (12, 1). 

(2) Cfr. Donello ad c. 5, C<xl. h. L, VI! 1, col. 233 240; Carle, op. cit., p. 101 ; 
De Frescquet, Tr. elem. de Dr. Jlom., p. 157. In ordine al testo qui in esame 
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b) Poteva il documento scritto riferirsi ad una cansa antecedens, 

che fosse di niutuo; attestare, cioe, una numerazione di danaro per 

mutuo avvenuta anteriormente airemissione del documento. In questo 

caso e assai piu grave il risolvere se al debitore spetti la exc. n. 
n. p. La soluzione affermativa e dominante sia per parte di coloro 

che, contrari a noi sulle altre teorie capilali relative al nostro argo- 

mento, tendono ad allargare il piii che sia possibile la cerchia della 

exc. n. n. p.; sia anche per parte di coloro, che d'accordo in mas- 

sima con noi sul reslo, vogliono che almeno in tutto il ciclo del 

mutuo Vexc. n. n. p. sia applicabile. 

Noi leniamo un'opinione opposta; giacehe il testo del c. 13 God. k. t. 



rilusciiKE (op. cit., X, n. 3, p. 136-137) osscrva chc il disposto di lale c. 5 
Cod. /*. t. e indirizzato a limilare 1' uso MVexc. n. n. p., soflbcandoi tenlaiivi 
fatli per osienderla a strumenti di debito con slipulazione rilasciali da un debitore. 
per una causa praecedens. Aggiunge poi che con qucl testo I' Imperatore Ales- 
sandro intcnde evidentemente di colpire chirografi di novazione di debilo antc- 
riore |>er aflitto, vendita, ccc; ai quali chirografi dcve paragonarsi il chiroj?rafo 
di mutuo, che con quelli ha una forte simililudine esterna, si da esservi equipaplo 
da alcune quali la L. 49, D. de peculio (15, 1)c il c. 6, Cod. Theod. de 
denunt. (2, 15); per quanto ve ne siano altre, che ne lo distinguono, come il 
c. 6, Cod. si cert. pet. (4, 2). Dalle parole dclla L. 40, D. de minor. (4, 4) 
rifcrcntesi ad un chirografo rilasciato pcr somma di f»'dccommesso dovuia ex 
judicato : « ... et cautionem eidem debitor, quasi creditae pecuniae, fece- 
rat... » NIuschke dcduce che in silTatii documenti, ollre dell' indicazionc spe- 
ciale del fondamento antcriore del debito, si soleva dirc da chi aveva rilasciata 
ricevula, di avcre avuto il danaro, come per mutuo; donde Pespressione usala dai 
Giuristi « in creditum ire » ( L. 3, § 3, D. De S. C. Maced., 14, G; L. 5, § 18, D. 
De trib. act. 14, 4\ Ci6 dovcva favorire 1'opinione che la exc. n. n. p., valer 
dovesse anche per questi chirografi lingenii il ricevimento del danaro per muluo: 
di qui la nccessita di un disposto, che, come fa il c. 5 in esame, risolvesse la 
questione. Dcl rosto, prosegue 1' Huschke, qui non si risconlra la specialita dcl 
chirografo di mutuo, chc da luogo aH'e.rc. n. n. p., ossia la confessione del danaro 
quasi forzata, c percio non probanle del conlcmporaneo ricevimento dell' imporio 
del mutuo, che poi in fatto ordinariamente non si verifica ; qui invece il convenuio 
riconosce volonlariamenle un debilo anleriore, come materiale fondaraento della 
novazione e deirazione; quindi cootro sifTatti strumenti di debito non vi e exc. 
n. n.p. invcrtente 1'onere della prova. Cfr. anche Huschke innanzi § IX, p. 1 12 c <egg. 
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ci sembra decisivo per negare 1'applicabilita MYexc. n. n. p. in qual- 
siasi caso di causa antecedens, corapreso quello di rautuo: « Gene- 
raliter sancimus: ut si quid scriptis cautum fuerit pro quibus- 

CUMQUE PECUNIIS EX ANTECEDENTE CAUSA DESCENDENTIBUS, CamqUP. 

causam specialiter promissor edixerit, non jam ei liceniia sit causac 
probationem stipulatorem exigere; cum suis confessionibus acquie- 
scere debeat... ». Le frasi gencraliter sancimus e pro quibuscumque 
pecuniis sono di una tale esplicita generalita da non amraettere ecce- 
zione di sorta. Ne vale Tobifltare il disposto dei testi anteriori di 
questo titolo, che conferiscono Ycxc. n. n. p. al debitore per mutuo, 
perocche essi parlano, come il c. 7 che e il caposaldo di questa 
materia, di mutuo con numerazione contemporanea o futura, mai an- 
teriore; che anzi 1' interpretazione rigorosa del c. 13, che noi sostc- 
niamo, e 1'unica atta a renderlo consono coi capitoli anteriori, preci- 
puamente col c. 5, poco fa considerato. Un rillesso sta a suffragare 
la nostra teoria: il c. 13 in esame dice che quando promissor spe- 
cialiter edixerit non gli sia lecito sobbarcare al creditore Tonere della 
prova; ora e nel solo caso del mntuo, che tutte le leggi anteriori ed 
anche le posteriori, attribuiscono 1'onere della prova allo stipulator, 
al solo stipulator mului e non di verun altro contratlo; se adunque 
in questo caso parlando di causa antecedens 1'imperatore Giustino 
sente il bisogno di alTermare esplicitamente quel che in ogni altro 
caso, chc non fosse di mutuo, sarebbe regola normale — Tonere proba- 
torio, cioe, devoluto al debitore eccipiente, non al creditore eccepito — , 
e evidente ch'egli con tale affermazione vuol porre una deroga in tema 
di mutuo a quanto si conliene nelle leggi anteriori da riferirsi a causa 
contemporanca o futura. Si aggiunga che nel caso della causa prae- 
cedens anche di rautuo non ricorrono affatto le ragioni della exc. n. 
n.p. % perocche un debitore, che si confessa tale per mutuo numerato 
anteriormente in un documento scritto, che non e allro se non un 
riconoscimento ultroneo di debito gia di per se perfettamente esistente, 
non si trova affatto in quel pericolo del debitore di mutuo con sborso 
contemporaneo o futuro, cui Yexc. w, n. p. e slata introdotta ad ov- 
viare; un debilore di tal falta, che con una inqualilicabile imprudenza 
senza nulla aver ricevuto dal creditore, abbia ribadito un vincolo di 
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muttio privo di ogni base oggettiva, non merita alcun riguardo ne 
alcun soccorso per parte della legge. 

44. 3°) Caso della causa falsa ovvero mancante o confusamente 
espressa. Appunto ammessa la nostra opinione, che cioe Yexc. n. n. p. 
dovessc ricorrere solo nel caso di numerazione per mutuo contempo- 
ranea o futura, poteva aceadere che il foenerator, airefTetto di privare 
il debitore di tale potente ausilio, costringesse il debitore soslanzial- 
mente mutuatario ad esprimere nel documento scritto un'altra causa 
negotii, che non fosse quella di mutuo, ovvero a preterire addirittura 
ogni enunciazione di causa, o cio ch'era lo stesso, ad enunciarne una 
in modo confuso ed inintelligibile. Nel primo caso il debitore appariva 
obbligato per quel negozio, di cui )a causa si trovava da lui dichia- 
rata nel documento scritto e non poteva certo essere soccorso dal- 
Yexc. n. n. p. Per6 a lui, in qunnto era intervenuto inganno fin dal 
principio del contratto, speltava, ollre la condictio indebiti, Yexc. doli 
mali specialis (1). Che se egli riesciva a convincere per apertissima 
rerum argumenta scriptis inserta la coscienza del giudice di detta 
falsita, incombcva poi al creditore il dimostrare che una causa era 
intervenuta a sostrato del negozio nel documento scritto attestato (2). 



(1) ln tema di causa falsa anche in antico la giurisprudcnza e la eqniia Pre- 
toria avevano accordata Yexc. doli malis specialis, nel caso di un contratlo 
literis, che, pure cssendo regolare circa alla forma e circa al consenso del debitore, 
conleneva una fdlsa causa negotii. I na tale applicazione dclla exc. doli mah 
8pecialis risulta introdotia in queste circostanze da un passo di Ciceronb, De off., 
III, g \k, che dopo avcre narrato rartificio con cui 1'izio bancliiere di Siracusa 
avcva fatto comprarc i suoi giardini al cavaliere romano Canio, dnpo avere mostralo 
il compralore adescato, che consente a qualsivoglia prezzo c si lega con obbliga- 
zioni letterali (nomina facit) — il che Irasforma il lcgame della vendila, ch'era 
di diritto delle gcnti e di buona fede, in un legame di stretto dirilio civile — si 
duole che a quel lempo il suo collcga Aquilio Gallo non avesse pubblicate ancora 
Ic formole conlro il dolo, le quali avrebbero colpilo il disonesto banchiere Sira- 
cusano. Ora se la detla exc. doli mdli speciaHs era applicabile ai nomina tran- 
scripticia, doveva a fortiori csserc applicata ai documenti di debito, in un tempo, 
in cui ogni rigorismo delPanlico diritto cra scomparso. 

(2) Arg. L. 25, § 4 in fine, I). de probat. (22, 3) e C 13 h. t. t ... non 
jam ei (promissori) Hcentia sit causae probationem stipulatorem exigere, 
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Quidne\ caso della causa mancante, ovvero confusaruente espressa? 
Cominciamo dal premettere che per noi sostenitori convinti della forza 
obbligaote della scrittura, un documento scritto di tal fatta, una eautio 
indiscreta, per appellarlo col nome attribuitogli teenicamente, valeva 
pienamente, per essere non gia la causa del debilo, sibbene la scrit- 
tura che costituiva ex se il vincolo obbligatorio. Sta che 1'assenza di 
specificazione di una causa del documento non significa alfatto che 
uoa causa sia mancata al negozio giuridico ivi afTermato; ci6 avrebbe 
per base Tassurdo che uomini ragionevoli possano fare disposizioni 
patrimoniali astratte mancanti di una causa soggettiva. Un documento 
di debito, che i conlraenti non sapessero per che darlo e per che 
riceverlo, non sarebbe altro che il prodotto dello scherzo o della 
pazzia: ora lo scherzo e la pazzia non si suppongono, ne tampoco 
possono formareil sostrato di un responso di classieo giureconsulto; 
ed e precisamente sulla cautio che indiscrete loquitur che, presup- 
ponendone la valida esistenza col fatto stesso di detlarne le norme 
di prova, ha interloquilo il Giureconsulto Paolo nei controverso gia 
citato testo § 4, L. 25, D. de probaL, che noi propendiamo a ritenere 
interpolaio sl, ma non apocrifo. 

Si e obiettato ancora che ogni documento deve avere la causa 
espressa, onde, ove d'uopo, se erronea, si possa combattere la erro- 
neita della causa stessa. Questa idea parte da un pensiero sbagliato, 
come se chi emette un documento di debito sappia il perche delia 
emissione proprio soltanto colla visione materiale del documento stesso. 
Un tal pensiero e assurdo,giacche quel perche lo sa naturalmente 1'emit- 
tente come il ricevente, e se V emiltente non io sa c sua colpa : la prova 
contro la causa erronea o meno del documento polra, se non espressa 
in esso, essere per 1'emittente un tantino piu incomoda e difficile, non 
certo impossibile. Nfe si dica che e iniquo il costringere il debitore 
a siffalta dimostrazione, poiche forse e l'emittente stesso che si e posto 



cum 8M8 confes8ionibu8 acquiescere debeat; nisi certe ipse e contrario, per 
apertissima rerum argumenta scriptis inserta, religionem judicis possit tfl- 
struere, quod in alium quemquam modum, et non in eum, quem cautio per- 
hibet, negotium subsecutum sit... » 
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spontaneamente, e fors'anco talvolta in mala fede, in questa condi- 
zione, di emettere cioe nn documento senza specificarne la causa; e 
sarehbe davvero una pieta curiosa quella di trarlo da codesta posi- 
zione, annullando 1'atto, se egli non ha i mezzi per impugnarlo, come 
se fosse scopo del documento esistere precisamente pel fine soltanto 
di lasciarsi impugnare. Un'altra obiezione si e mossa : se la causa non 
risulta pu6 essere turpe(l); quid allora? II documento non varrebbe, 
secondo 1'opinione comune, che previa dimostrazione di causa lecita. 
Ma anche questa testimonianza sarebbe essa credibile se togliamo la 
presuuzione della liceita? In ogni documento di debito non si potrebbe 
sollevare sempre il dubbio che la causa espressa non mascheri un 
contratto illecito? 0 non si sa che 1'usuraio, per es., invece degli 
interessi illeciti si fa segnare un capitale piii alto? Si vede dunque che 
la presunzione della illiceita nei contratti detti indiscreti porterebbe 
alla conseguenza di annullare ogni altro contratto pel dubbio che la 
causa espressa non larvi 1'illecito: dobbiamo percid venire alia pre- 
sunzione opposta, che cioe i contratti leciti sono la regola, gl'illeciti 
la eccezione ; cosicche non la illiceila, ma la liceila della causa si deve 
presumere sempi e, fino a prova contraria, sia o non sia la causa stessa 
espressa. Dimostrata cosl la possibilita non solo, raa la validita di iin 
documento di debito privo di una causa espressa (2), sta per noi che 



(1) Circa i documenti scritii avcnti causa turpe o legalmente riprovata. V. L. 1, 
§ 3, I). De cond. sine causa (12, 7); L. 24, § 5, D. De soluto matrim. (24, 3); 
LL. 6, 7, 8, D. De cond. ub turp. vel iniustam causam (12, 5), cfr. con L. 9, 
§ 3, D. Quod met. causa (4, 2); L. 6, I). De donat. inter virum et uxor. 
(24, 1); L. 21, § 1, D. De donat. (39, 5); LL. 6, 123, 134, D. Deverb. oblig. 
(45, 1 ); L. 32 pr. D. Ad Uij. falcid. (35, 2); L. 49, D. De verb. signif. (50, 16); 
c. 1, f.od. De cond. ob turp. caus. (4, 7). Cons. Salpius, op. cit., p. 289 c segg. 

(2) A questo identico risultato giuoge 1'Kinert (pp. cit. p. 51 e scjrg.) nel- 
rammeltere quelle che egli chiama polizze liscie (Forderungen gJatte) da noi gia 
innanzi menzionate, e consislcnti in documenli sciolti dai rapporli di fatlo, da cui 
hanno origine ed adatti percio ad un vero commercio come obblignzioni, segna- 
tamente per trarre profitto del credito come danaro contante. Perd, spiegata P«n- 
missione di codeste polizze liscic, come un prodotto dolla influenza e della ten- 
denza di autonomia del celo commerciale, in esse V Einert fa consistere il contralto 



Digitized by Google 



DELLA EXCEPTIO NON NUMERATAE PECUNIAE 111 

non potendosi ammettere, come abbiamo gia detto, che fra uomini 
ragionevoli si contraggano obbligazioni senza il sostrato di una ra- 
gione soggettiva, la causa negotii dove ritenersi latente s\, ma pure 
esistente. Ed una tale causa latente, secondo noi, in altra non pu6 
consistere che in una causa antecedente. A questa soluzione ci induce 
avanti tutto la connessione da tutti riconosciuta fra il detto testo di 
Paolo riguardante la causa indiscreta e la Costituzione di Giusiino 
riferita nel c. 13, God. h. t, connessione che e tale da doversi am- 
mettere che questa allro non sia che una fedele riproduzione di 
quello (1). Ora la Coslituzione di Giustino non puo da alcuno met- 



letterale recenziore, ed e contro tali polizzo liscie cho Y Einert vuole inlrodotle 
dalla tutelomania degl' imperatori la querela e la excepiio n. n. p. Su questa 
seconda parte della teoria Einertiana noi dissentiamo nel modo piii reciso. E nep- 
pure alla prima pane di tale teoria possiamo aderire iucondizionatamenle, sebbene 
sul resullato ci troviamo d' accordo; possiamo adcrirvi, cioe, a patlo soltanto che 
1'asspnza d'una causa nel documento scritto valga come assenza d' espressione riolln 
causa stessa; a palto che si sia, cioe\ in campo di causa taciuta, non in campo di 
causa inesistente, siccome da qualche accenno dell' Einert potrebbe scmbrare. Cfr. 
innanzi nota I, p. 30. 

1 1 ) Gneist, d. form. Vertr., p. 207 e segg.; Fick, Recens. cit., p. 493494. 
Contro: Schlesinger, op. cit., p. 61-63. L'Huschke {pp.cit.,% X, n. 3 in m. 
p. 137-139) mette bene in rilievo quesla corrispondenza. Riportiamone i conceiti. 
Comincia dal trattegpiare la storia del c. 13, Cod. h. t. alTermando che questo 
testo e una Costiluzione di Giuslino portata nel Codice da Giustiniano, il quale non 
ha f.iito altro che trasportare il detlo di Paolo dalla L. 25, § 4, I>. de probat. 
intorno ad una cautio rilasciata indebite colTindicazione di un prcteso motivo di 
debito riferendolo alle cautiones in cui per novazione si promeltc una quantita 
dovuta ex praecedente causa (Cfr. anche Huschke innanzi p. H2). II fondamento 
infatti per jriudicare nel modo stesso sulFonere della prova nci due casi di Paolo 
e di Giustiniano e 1'identico, cioe, la propria conressione del debitore, che rego- 
larmente deve obbligarlo, con dispensa del creditore dalla prova relalivamente al 
fondamento del debilo e la circostanza che non si tratta di una stipulazione di 
nintuo dove solo per motivi gia noti fa difetto quella forza probante. Rispelto 
all' occasione della detta Costituzione, 1' unica, che sulla nostra querela Giusliniano 
abbia accolta prima delle sue dall' intiera epoca postconstantiniana si potrebbe 
dedurre dalle parole « pro quibuscumque pecuniis > che cioe i catlivi debitori pre- 
^ntlevano accampare Yex\ n. n. p. per questo o quel motivo non rigettato esprfs- 
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lersi in dubbio che si riferisca alle « pectmiae ex aniecedente causa 



samente dai tesli. Per6 e poco probabile che i giudici non abbiano respinlo qnesta 
exceptio pcr 1'analogia degli anlichi rcscritli, tanto piii chfi il c. 5, Cod. h. t. parla 
gencralmenle. Anche non si spiega il rilevare chc fa Giusiiniano della slipulazione 
(promissor, stipulatorem), e della semplice pecunia, menlrc si aspeltercbbe una 
dUposizione generale che riguardasse non solo la pecunia m;i qualunque cosa fuu- 
gibile. Le parole c non jam ei licentia sit > accennuno ad un mulamento del 
dirilto vigenle nel tempo in che la Cosliluzione fu emessa. In vista poi della sloria 
della nnova obbligazione lctteralcsi puo affermare che dopo Cosiantino in seguiio 
aH'equiparamento col chirografo di muluo della promcssa di novazionedi una somma 
in danaro dovuta ex causa praecedente inediante chirografo che molti credono 
subentrato al posto dclla antica obligatio literarum, la exc. n. n. p. valeva anche 
contro la detia promessa di novazione colPeffetto che il creditore doveva provare 
anche la causa praecedens debiti; e solo si disculeva se un tal chirografo doveva 
contenerc la clausola di stipulazione, perche altrimenli non avrebbe avuto forza di 
novare. A questa idea pericolosa pel credilo ovvirt appunlo Giu«tino colla sua Co- 
stituzione, e ristabili 1'antico detlo di Paolo, secondo la giusla idea della querela 
e della exceptio n. n. p., ne'due Codici anteriori conlro il Teodosiano, le cui 
disposizioni contraddittorie Giustiniano non accolse; meulre queslo Imperalore col 
rilevarc la necessaria stipulazione nel caso di chirografo ex causa praecedente 
accenno alla diflerenza essenziale di fronte al chirografo di mutuo. Secondo questa 
differenza nulla monta se la causa ricordata e antecedenle elTeltivamente o soltanto 
idealmente, come se per es. la novazione avviene per uu'obbligazione da contrarsi 
in avvenire, per es. < quod pretium milu ob ilJam rem tibi vendendam mihi 
debituru8 es > (L. 8, § 2, D. de novat 46, 2. Cfr. con L. 71, D. pro soc, 17, 1). 
Se lo slrumento — e qui rHusctJKE diventa d'un'oscurita profonda, sicche piu 
che riassumerlo bisogna intuirlo o commentarlo alla slregua del testo cui s'ap- 
poggia — fosse di muluo nella forma, ma rilasciato di fatlo per una causa prae- 
cedens, per es. per prezzo di vendiia, perd non indicata nello slrumento e quindi non 
conslatala; e il convenuto debitore eccepisse la simulazione del mutuo fatto con 
o senza stipulazione novante (che 6 il caso del c 6, Cod. Si cert. pct., 4, 2) na- 
turalmente la prima causa obligationis, come novata o rimasla tale e quale, do- 
vrebbe dimostrarsi dal creditore, e al debitore non compelerebbe Yexc. n. n.p.; 
sempre quando pero il debilore avesse dimostrata )a simulazione del mutuo anche 
con prove scritte. Se al conlrario il debilore, anziche eccepire la simulazione an- 
titelica della exc. n. n. p., opponesse scnz'altro Y exc. n. n. p. stessa, allora il 
creditorc dovrebbe provare o la numerazione del denaro per eliminare il fonda- 
menlo dell' exc. n. n. p. t o la simulazione con la relativa causa praecedens, chc 
convcrrebbe in questo caso a lui di affermare per mandare a spasso Yexc. n. n.p. 
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descendentes », come bene nota il Baehr([). Dunque se questa Co- 
stituzione si riferisce ai casi di causa antecedens, anche la cautio 
indiscreta, di cui nel testo corrispondcnte di Paolo, dev'essere sino- 
nimo di cautio ex causa antecedente. D'altro canto non mancano rap- 
porli analoghi, nei quali 1'assenza di una causa espressa, ma con 
evidente riattacco a causa precedente, valga a renderli inefficaci o 
nulli: cosl, ad es., se un creditore rilasci quietanza di una obbliga- 
zione, senza la indicazione della relativa causa, la quietanza vale tut- 
tavia pienamente; o se taluno rilasci un documento di cessione senza 
esprimere il negozio giuridico che sta a base della cessione, il docu- 
mcnto non per ci6 sara men valido. Infine e ovvio rapportare la cauiio 
indiscreta ad un debito per causa antecedente, perocche, data 1'esi- 
stenza di una causa negotii sempre necessaria per la ragionevolezza 
umana, il modo piii razionale di spiegarne la mancanza di espressione 
nel documento per parte dei contraenti e quello di ritenere che co- 
storo trattandosi di un documento posteriore di ricognizione abbiano 
sottintesa la causa, senza sentire il bisogno di riafiermarla con una 
per essi superflua ripetizione. 

Ne regge la pretesa di Salpius (2) che il contratto di ricognizione 
non possa stare da se, ma debba far risultare T obbligazione antica, 
con cui e in rapportp; sicche la semplice dichiarazione: io prometto 
di pagare cento o sono debitore di cento, non possa costituire una 
ricognizione, senza che le parti abbiano specializzato il rapporto tra 
la prima e la seconda obbligazione, e debbano accordarsi « su di una 
« obbligazione concreta individuale la quale deve continuare a vivere 
« nella ricognizione »; pur non essendo necessario che « si rccapito- 



adereote e applicabile al solo mutuo. In uu senso diverso che come caasa an- 
tecedens debiti ex qua pecuniae promissae descendunt e scgp.atamente come 
causa antecedens numerationis la Costituzione non pu6 essere intesa ; cin di- 
moslra tanto Paverla presa dal detto di Paolo, che nella condictio indebiti sup- 
pone una causa debiti anteriore quanlo 1' intrinseco contenuto della Costituzion^ 
strssa. 

(1) Baehr, op. cit, § 38 ed Append, n. XVIII. 

(2) Salpius, Novat. u. Deleg., p. 502 e srgg. 

8 
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« liriO tutte le particolarita deirantica obbligazione ». E di vero, come 
argutamente osserva il Baehr (1), vorremmo domandare a Saipius se 
egli abbia mai incontrato uomini, di cui l'uno abbia detto all 1 altro : 
io ti rilascio un documento di debito di cento senza sapere perche 
ti sia debitore; di ci6 c'intenderemo dopo. Da parte nostra questi 
uomini non li conosciamo, e se non ve ne sono, e inutile il requisito 
voluto da SaJpius del rapporto spcciale coll'obbligazione anteriore; 
e inutile nel senso che questo rapporto, sia espresso o no, dev'esserci 
sempre stato di -necessita, e quindi non ha bisogno di dimostrazione. 
In somraa una semplice dicbiarazione: io riconosco di doverti pagare 
tanto nel senso inteso come possibile da Saljrius, ossia senza rapporto 
ad un debito per causa precedente, non esisle che nella mente di 
certi giuristi, non nella rcalta. 

Dimostrato che il documento di debito privo di una causa espressa 
— da equiparavisi il documento con causa confusampnte espressa — 
valeva con riferirsi la causa non espressa ad una taeita causa ante- 
cedente, e a domandarsi se ad un documento di tal fatta, sempreche 
la taciuta causa antecedente fosse di mutuo, fosse applicabile la exc. 
n. n. p. II dubbio pu6 muovere dai simili testi citati di Paolo e del- 
rimperatore Giuslino. Tanto 1' uno che 1'altro di tali testi impon- 
gono al debitore di essere astretto alla confessione fatta nella cau- 
tio; quando « causas expJanavit pro quibus eamdem (cautionem) 
conscripsit... > delta il passo di Paolo, cui corrispondono le parole di 
Giustino « eamqae (antecedentem) causam speciaJiter promissor 
edixerii... », coll'obbligo nel debitore slesso, se voglia liberarsi, di 
dimostrare con prove palmari « sese indebite promisisse », o che « m 
aJium quemquam modum, et non in eum quem cautio perhibet, ne- 
goiium subsecutum sit... ». Che se il debitore siasi obbligato, a mezzo 
di cautio indiscreta o non speciaJiter edicta, allora spetti al cre- 
ditore 1'obbligo di dimostrare il debito dedotto nella cautio stessa e 
la relativa causa: «... sin autem cautio indebite exposita esse dicatur 
et indiscrete loquitur: tunc eum,in quem cautio exposita csf, com- 
peJJi debitum esse ostendere, quod in cautionem deduxit... », alle 



(t) Baf.hr, op. cit, % fi3, p. 282 nota 4 a. 
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quali frasi di Paolo fa riscontro, per argomento a contrario, V «... ei 
(promissori) licentia sit causae probationem stipulatorem exigere...» 
di Giustino. In questo obbligo di prova fatto al creditore si e voluto 
riscontrare Yexc. n. n. p., che da taluni anche avversarii della per 
noi falsa teoria del costituire Yexc. n. n. p. un beneficio di prova (1) 



(1) II Baehr (Append. n. VIII) sostcnitore accanito contro Gneist dcl non 
costituire Yexc. n. n. p. un beneficio di prova riliene, cadendo sccondo noi in 
una palente contraddizione, che ncl caso della causa antecedens non speciaHter 
edicta, clfegli chiama impropria, d:bba applicarsi la exc. n. n. p., da negarsi 
invece al caso della causa antecedens specialiter edicta, ch'egli appclla genuina 
(achten) e che considera essere qui^lla detcrminala precisamente nelle sue circo- 
stanze di tempo. Conc. : GlOck, Pand., XII, p. 105 e scg^, e Windscheid, Pand., 
I ZVl testo e nota 10. Contro quesia dislinzionc, partcndo naturalmente da un 
ponlo diverso dcl nostro, si schicra lo Gneist, d. form. Vertr., p. 304 e segg. 
LHlschke, op. cit., § X, n. 3 in f. p. 139-UO, sembra sostencre una teoria 
contraria a quella del Baehr, diciamo sembra perocche la forma del suo scritto 
non abhonda in questo punlo di chiarezza, sicche non e esclusa la possibilita di 
frainlenderlo. L'opinione, dice rilusciiKE, cho si vuole appoggiare ai cc. 5 e 13, 
Cod. Ji. t. che nella causa di debito ex causa praecedente manchi la querela e 
la exceptio n. n. p., sol quando nel documento appaia la dcterminazione di un 
lempo cerlo di ricevimento antcriorc p. es. — ieri, Panno passalo, — ccc, non ha 
fondamento nelle fonti. Talc opinione, di cui PHuschke (p. 139, nota l)addita 
come so>tenitori il Gi.uck, lo Gneist cd il Windscheid, dimcnticando il Baehh, 
che mcglio di ogni altro l'ha enunciata, e, pcl detto Aulore, almeno parzialmente 
erronca cd oscura; perche la dcterminazione del tempo del ricevimcnto — cui 
dovrebbero per logica assimilarsi allrc delerminazioni coutingcnti, quelle p. cs. del 
hiogo, della persona che ha con-icgnato, ricevuto ecc. — polrcbbc al piu facililarc 
al crediiore la prova della numerazione, ma non sarebbe tale da indurre la esclu- 
sione dclla querela e della exceptio n. n. p. Che anzi I' aggiunta di una tale 
detcrminazione dovrebbe spingere ad ammetterle, anziche negarlc, pcrocche il piii 
delle vollc potrebbe prenderc originc dalP imposizione coatta falla al debitorc dal 
creditore. In altre parole semhra che THuschke voglia sostcnere che la determi- 
nazionc di tempo o di allra circostanza debba avere per efTetto di rendere oppc- 
nibile contro il documento di debito attcstante un ricevimento per causa anlccc- 
dente la querela e la exc. n. n. p.; cio forse per mantenere lo spirito di siffalti 
istituti tendente a rimuovere le frodi dei creditori; c frode appunto, se valesse la 
teoria dalPHuscHKE contcstata, potrebbe sembrare la coazione delle nominate ag- 
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si e sostenuto essere applicabile ai documenti di debito per causa- 
antecedente non espressa. Noi, dalo anche che la non espressa causa 
antecedens si dimostrasse essere di rautuo (che se dimostrata di altro 
contratto neppur sarebbe a farsi questione), riteniamo che il caso pre- 
sente rientri nel secondo dei casi da noi sopra fatti di causa ante- 
cedens espressa. Ed invero nc l'uno ne 1'altro dei testi sopracitali 
fanno parola di exc. n. n. p.; essi si limitano ad imporre al credi- 
tore 1'onere di dimostrare il debito e la causa del debito in pena di 
avere accettato una cautio indiscreta o non spccialiter edicia Ora 
negata recisamente, come noi neghiamn, la teoria che la exc. n. n. p. 
consista in uii beneficio di prova e nulla piu, e assurdo sostenere che 
quei testi alludano, senza nominarla, zWexceptio stessa; che, anzi, noi, 
dalfattribuirsi di Paolo e di Giustino la prova al creditore eccepito, 
senza far motto di exc. n. n. p., vogliamo dedurre un nuovo argo- 
mento a sostegno della tesi che sifTatta deroga ai principii in teraa 
di prova non e aflatto speciale ed esclusiva al caso della excepti» 
stessa. 

45. Ed ora passiamo ad accennare le principali regole, che ricor- 
rono per 1'applicazione del noslro istituto. Premettiamo che la mag- 
giore parte delle norrae e dei principii rifiettenti Yexc. n. n. p. trovansi 
nel titolo omonimo del Codice Giustinianeo. Noi limitandoci a com- 
mentare i testi salienti, e che presentano qualche coutroversia od 
oscurita, lasceremo da banda quelli che sono di facile e letterale in- 
telligenza. 

Avanti tutto nulla importava che il documento di debito fosse stato 
dal debitore sottoscritto simpUciter, o che vi si fosse aggiunta anche 



giunte al documcnlo di debito. In un cnso per 1' Huschke 1'ipotesi dolla querela 
mancherebbe sicuramente, quando cioe il creditore agisse per un muluo puro e si 
servisse p<n* dimostrare ci6 di un documenlo di riccvimento rilasciato, p. es. un aono 
addietro, caso previsto dalle parole dclla L. 126, § 2, I). de verb. obligat: 
c plane si praecedat numeratio sequatur stipulatio non est dicendum re- 
cessum a naturali obligatione. > Quesio e per 1* Huschke il caso, clie devono cs- 
sersi rapprescnialo oscuramente i sostenilori contrarii, ed a cui bisogna restrin- 
gere la loro opinione. 
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tina obbligizione di pegno(l), od una ipoteca (2), od anche umjus- 
jurandi religio (3), perocche tulte queste aggiunle non influivano 
punto suMVxc. n. n. p., e non potevano afTatto escluderla ne impedirla, 
dacche erano accessorii che seguivano in tutto e per tutto la sorte 
deH'obbligazione principale, cui aderivano, ne potevano valere a ren- 
derla inattaccabile AaWexc. n. n. p. (4). 

46. V exc. n. n. p. si dava tanto pro tota pecunia, cioe tanto 
<]uando niente della pecunia promessa nella cauHo o chirografo si 
fosse dal fosnerator numerato, come quando se ne fosse numerata sol- 
tanto una parte. Enunciato cosi il principio occorre notare che il c. 2, 



(1) Const. degl'iuiperatori Severo ed Antonino rif. nel c. 1, Cod. h. t.: < Si 
pecuniam tibi non esse numeratam, atque ideo frustra cautionem emissam 
adseris, et pignus datum probaturus es, in rem experiri potes, nnm intentio 
dati pignoris nec numeratae pecuniae non aliter tenebit, quam si de fide 
debiti constiterit, eademque ratione veritas servetur, si te possidente pignus 
adrersarius tuits agere coeperit. > V. Poneli.0 su queslo t''sto loc. cit., co'. 199. 
V. anchc cc. 1 e 2, Cod. Si pign. convent. num. pec. secuta non ftterit (8, 33). 
Per un maggior commento su questo punto, e precipuamente per le interpolazioni, 
cbe si prelendono indotte nel testo in esame, a cui gia abbiamo innanzi (pag. 56) 
accennato, cons: Gneist, d. form. Vertr., p. 275 e srgg. Contro: Dernburg, 
Pfandrecht, I, p. TDese^g.; Schlesingeb, op. cit, p. 30 1 -30 1 ; ^Yindscheid, 
Pand., § 372 lesto e nola i ; Zeitschr. fur. Civilr., XX, p. 1 69 e segg.; Huschke, 
op. cit, § IX, p. 104-lOC e § X, n. 5, p. 1 40. 

(2) Consf. di Alessandro Severo c. 5, Cod. h. t. gia da noi riporlata. 

(3) Consi. delFImperatore Giusliniano, c. 16, Cod. h. t: < Indubitati juris 
est non num. pec. exceptionem locum habere, et in talibus nominibus vel 
foeneratitiis, vel aliis cautionibus, quae etiam sacramenti Ivabent mentio- 
nem, quae enim differentia est in hujusmodi exceptione sive jusjurandum 
positum est, sive non, tam in foeneratitiis cautionibus, quam in aUis in- 
strumentis, quae talem exceptionem recipiunt. » Cons. Ponello, loc. cit, 
col. 367 368; Riciiem, op. e loc. cit, § 2289. 

( i) V. Gboeneweg ad c. 17, Cod. de non num. pec; Censur. Fhrent, lib. i, 
c. 18; Rolando da Yalle, 1, cons ; l. 6; Tibaquello, de Instit, 3, part. 7, lim. 
n. 3A; Iacob. De Nig. ad rubr. D. de verb. oblig., n. 182; Fortun. Gabzia 
ad L. 27 § 2 D. depact; n. 68. Decius, Consil., 240 e 351 n. 8; Didacus Co- 
varbuvias, ad rubr. Extr. de testibus, part. 2, n. 12; Gutebius, part. 1, 
Resolut e 37, Mod.; Cable, De except, p. 102. 



118 



§ 5. CONDIZIONI E NORME PER l' APPLICAZIONE 



Cod. h. t. (1), dondeemana, ha dato campo a due punti di contro- 
versia fra i commentatori. Ecco la fattispecie del teslo: un debitore, 
ricevendo ad esempio cinque, dichiara nel chirografo o cautio di aver 
ricevuto dieci, cioe una maggior somma di quella che efTettivamente 
gli era stata numerata. Prima questione: il debitore, che aveva ri- 
cevuto soltanto cinque, forseche doveva esser costretto a restituire 
dieci? Si e risposto concordemente che no; il debitore, cioe, non po- 
teva esser costretto a restituire piu di quanto aveva ricevuto. Ne 
faceva a lui oslacolo la fatta confessione, come non ostava la confes- 
sione fatta d'aver ricevuto il tutto per colui, cui nulla, anziche una 
parte, era stato della promessa pecunia numerato. 

Seconda questione: a chi dei due spettar doveva Tonere della prova; 
incombeva cioe al debitore di provare che non aveva ricevuta la parte 
del danaro mutuato da lui negata, ovvero al crcditore di aver quella 
eziandio numerata? Le parole del testo, si dice da un lato, sembrano 
richiedere che il carico della prova spettasse al debitore, perocche 
suonano nel senso che il debitore avesse a restituire « nihl ultra 
quam accepit », sempreche constasse « si... constiterit* egli « mino- 
rem pecuniam accepisse et majorem cautionem interposuisse... >. 
Ora ci6 non poteva constare se non mediante prova, e questa prova non 
poteva farsi se non da chi afTermava.(*2), e chi aflermava di non aver 
ricevuto una parte della pecunia promessa era precisamente il debi- 
tore. Dall'altro lato si adduce il susseguente c. 3, Cod. h. dove in 
modo generale a chi negava di aver ricevuta in fatto la pecunia, che 
prima aveva confessato nella cautio di aver ricevuta, si dava Yexc. 
n.n.p.; ora questa portava con se la circostanza di sobbarcare al 
creditore Tonere della prova di aver numerata la pecunia. La prima 
opinione, cos\ a primo aspetto, pare preferibile. Perocche, oltreche 



(1) C. 2, Cod. h. t. : « Mitwnem pecuniam te accepisse et majorem cau- 
tionem interposuisse, si apud eum qui super ea re cogniturus est, constiterit; 
nihil ultra quam accepisti, cum usuris in stipulatum deductis restiluere te 
jubebat j V. Synops. Basih h. t. c. GO, § 2: « Sioe nulla, sive minor pe- 
cuniae quantitas sit numerata, potest dv&pyvpia opponi. > 

(2) Arg. LL. 2 e 3, I). De probat. (22, 3). 
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le parole del testo sembrano confortarla, non e difficile rispondere 
airobiezione tratta dal c. 3 susseguente, ove si ponga raente che costi 
si da Yexe. n. n.p. a colui, che negava di aver ricevuto in blocco 
tutta quanta la pecunia, di cui nella cautio s'era confessato debi- 
tore; raentre nella specie il debitore, che s' era confessato di dieci, 
ammetteva di avere ricevuto una parte, cioe cinque, e negava 1'altra 
parte. Ora la prima affermazione ohbligava il debitore alla prova della 
seconda negazione, perocche chi si riconosceva debitore di una parte 
del debito confessato nel chirografo doveva presumersi che avesse 
nello stesso modo ricevula anche 1'altra parte. A sostegno di que- 
st'opinione si adduce la L. 25, §§ 1 e 2, D. De probat. Costl si fa 
il caso d' una donna (come di qualsiasi altra persona simplicitate 
gaudens) t che abbia pagato un indebito ad un supposto creditore; con 
siffatto pagamento ella tacitamente ha confessato di esser debitrice 
della somma pagata, onde, solvitquasi deberet. Poi tfaccorge dell'errore 
e ripete il pagaio come indebito. Quaeritur se spetti a lei il provare 
ch'ella non tloveva, ovvero al supposto creditore il provare che il 
denaro sborsato gli era dovuto. II detto testo distingue se la donna 
affermava che lutto il pagato eia indebito spettava al creditore pro- 
vare che era invece dovuto « § 1... tunc eum qui accepit pecunias 
ostendere bene eas accepisse et debitas ei fuissp. solutas, et si non 
ostenderit eas redhibere. § 2. Sed haec ita si totam summam indebi- 
tam fuisse solutam is qui dedit contendat... » Che se invece la donna 
confessava d'essere stata debitrice d'una parle della somraa sborsata, 
allora per la confessione di silTalto debilo parziale si doveva trasferire 
nella donna 1'onere della prova circa il rimanente: § 2... « Sin autem 
pro parte quaeritur quod pars pecuniae solutae debita non est... 
ipsum omnimodo hoc ostendere quod jrfus debito persolvit... secun- 
dum generalem regulam, quae eos qui opponendas esse exceptiones 
adfirmant vel solvisse debita contendunt t liaec ostendere exigit ». 
Ora se questa soluzione valeva rispetto al caso precitato, in cui la 
donna si confessava debitrice in modo tacito mediante 1'atto del paga- 
mento, molto a maggior ragione valer doveva per colui che aperta- 
mente s'era in una cautio confessato debitore di tutta una somma, 
affermando poi d'averne ricevuta una parte soltanto, e negando Taltra. 



Digitized by Google 



120 § 5. CONDIZIONI E NOIIME PEn L' APPLICAZIONE 

Ma contro la teoria teste svolta sta il c. 9, God. h. t. (i), che la 
rende inaccettabile, per quanto in apparenza sembri giusta e fondata. 
E di vero in quel testo chiaramente si dice che colui, il quale avesse 
confessato d'aver ricevuto ultra hoc quod accepit, ad esempio dieci 
avendo in fatti ricevuto soltanto cinque, dovesse esser fornito del- 
Yexc. n. n. p. per la parte, ch' egli negava di aver ricevuto. Ora e 
certo che Yexc. n. n. p. trasferiva sempre nel creditore il carico di 
provare ch'egli aveva in realta numerato (juanto a parole affermava 
di aver numerato (2). Vha inoltre il testo della L. 76, D. De rei vin- 
dicat. (6, 1), il quale statuisce che quanle volte si attribuiva ad al- 
cuno Yactiode tota re, altrettante volte doveva intendersi attribuita 
de parte. E se tal principio vale rispetto nWactio valer doveva a 
fortiori, allorche era accordata Yexceptio, perocche « favorabiliores 
rei potius quam actores habentur » (3). Inoltre dal momento che 
per il c. 3, Cod. h. t. Yexc. n. n. p. y e con essa )' immunila della 
prova, veniva accordata al debitore, che negava Tintiera numerazione 
del danaro, sarebbe stato irrazionale il vietarla al debitore, che avesse 
negata la numerazione parziale, in quanto per l'un capo e per 1'altro 
ricorreva Yeadem ratio. Ne i testi addotti dai sostenitori deH'avversa 
dotlrina reggono alla argomentazione. Non la dizione letterale del c. 2, 
in esame, perocche se e vero che per questo testo veniva attribuito 
al debitore Tonere di provare « eum minorem pecuniam accepisse * 
tal prova, come assevera il Donelh, era una probatio legitima, id est 
ea quae jure probatur et sufficit; e questa probatio legitima il de- 
biiore la faceva sulHciente col fatto stesso dell' opporre la exc. n. n. p.; 
sicche se avverso quesla eccezione nulla si faceva constare in con- 
trario dal creditore, 1'addotta sua asserzione de non num. pec. si sta- 
biliva irrefragabilmente, e qui stava appunto la forza etTettiva del no- 
stro istituto (4). Ne osta maggiormente la detta L. 25, §§ 1 e 2 D, 
De probat. Sta avanti tutto che se v'ha dubbio nella dottrina sulla 



{[) V. su queslo teslo Huschkk, op. cit., § IX, p. 113. 

(2) CC. 3 e 10, Cod. /*. t. 

(3) L 125, D. De regulis juris. (50, 17). 

(4) Arg. c. 3, Cod. h. t. 
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genuinita totale o parziale del gia innanzi considerato § 4 di tale legge 
di Paolo, la dottrina e invece pressoche concorde nel ritenerne del 
tulto apocrifi ed opera dei compilatori, di Triboniano in tspecie, i 
prirai tre paragrafi (1). Ma dato anche che per dannata ipotesi i §§ 1 
e 2 della legge non fossero apocrifi, non reggerebbe Fargomento su 
di essi poggiato, perocche la loro specie non e punto simile a quella 
del c. 2 in esame, dacche molto diverso era il caso di colui, che 
supponendosi debitore, tale si confessava nell' atto, in cui pagava il 
tutlo quasi debitum, ed il caso di colui, che si confessava debitore 
del tutto, seuza che per6 concorresse con la confcssione il fatto del- 
Vintegrale pagamento. E di vero colui, che si confessava debitore del 
tutto, e ad un tempo tutto pagava, induceva la presunzione di essere 
del tulto debitore; a distruggere la quale non bastava la sempiice 
affermazione posteriore di essere debitore solo d'una parte, ma bensi 
occorreva la prova concreta di questo fatto, in quanto una praesum- 
ptio iuris reggeva fino a quando non veniva ad eliminarla la prova 
contraria da addursi da colui, cui la presunzione stessa nuoceva. Ne 
a liberare il debitore dalTonere della prova poteva valere il fatio che 
egli fosse donna, minore o qualsiasi simplicitate gaudens, e cioe il 
difetto di discernimento; perocche era verosimile che chi gessii pru- 
denter nel pagare una parte, come veramente dovuta, avesse agito 



(1) Cominciando da Fabro, Conject., XVIII, c. 20 in f., che ritiene apocrifi 
non solo i primi tre paragrafi ma tulla quanta la legge: < Nihil est tota illa 
lege, sive verba, sive sensum consideres, quod non sapiat Tribonianum a 
principio ad finem usque t ; e da Clmacio, Observ. 21, c. 25, e Comm. ad h. t., 
lino ai n;ccnti scillori tedpschi, la dotlrina su ([uesto punlo e concorde. Cons. 
Gluck, Pand., XII, p. 149 e XXI, p. 276 e seg«».; Savicny, Verm. Schrift, II, 
p. 355 e segg.; III, p. 429, 459; Vangerow, Pand., III, § 025; Windscheid, Pand., 
D, § 284 a, nota 9 e § 318 testo e nota 4; Gneist, d. form. Vertr., p. 198-219; 
Baehr, op. cit, 22-23; Schi.esinger, op. cit, p. 39-63, 333; Fittinc, nella 
Zeitschr. f. Handelsr., III, p. 293; Aiindt?, Pand., § 233, nota 8; Dernbcrg 
nella Heidelb. Knt. Zeitschr., III, p. 509; Salpius, Novat. u. Heleyat., p. 322, 
323, 482, 50 4; Schloszmann, Zur Lehre V. der causa obligatorischer Ver- 
trwje, p. 6 e scgg., IIeimbach, Cred., p. 388 o segg., 666; IIuschke, op. cit, § IX, 
p. 104 e segg., 117. Cfr. innanzi note 2 e 3 a p. 85. 
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non meno prudentemente nel pagamento deiraltra parte, che e pre- 
sumibile fosse, come la prima, eflfettivamente dovuta. Al contrario 
nella specie in esame contro colui, che dappriraa si era nel docu- 
mento scritto confessato debilore di una pecunia, clie poi non gli era 
stata numerata integralraente, la posteriore confessione di averne rice- 
vuta una parte soltanto non costituiva presunzione veruna de tota 
summa; iu quanto raancava il sostrato esseoziale del fallo integrale 
pagamento, che solo costituiva nel caso anteriore la praesumptio juris 
contro il debitore. Ne poteva imputarsi al debitore di questa seconda 
specie di non avere agito prudentcmente col confessare nel documento 
scritto di avere ricevuto una somma maggiore od un tutto, mentre 
in fatto gli era staia numerata una minore somma od una parte sol- 
tanto; dacche lo scusava ampiamente la necessita di danaro, che 1'aveva 
indotto a dichiarare di aver ricevuto piii di quanto in fatto non aveva 
ricevuto, pur di strappare dalle mani del creditore la pecunia della 
quale urgentemente abbisognava. E quest'appunto, come si e visto, 
era stato lo evento, il di cui spesseggiare aveva data occasione e 
ragion d'essere al nostro istituto introdolto a sviare le frodi ed i rag- 
giri degli usurai, che in queirevento prendevano consistenza. La raiio 
del nostro istituto ricorreva adunque anche nel caso di numerazione 
parziale della pecunia confessata nella cautio o chirografo (1). Per 
queste ragioni e quindi a concludersi quel che da principio abbiamo 
enunciato, che cioe Yexc. n. n. p. si accordava al debitore anche pro 
parte in un con la conseguenle devoluzione della prova sobbarcata 
al creditore (2). 

47. Uexc. n. n. p., in quanto, come dimostreremo fra poco, non 
era dMndole sua personae cohaerens, ma bensl in rem, era con- 
cessa non al solo debitore soltoscrittore della cautio o chirografo, 



(1) Consuonano colla nostra teoria i cc. 9 e 14, § 2, Cod. h. t; c. 3. Cod. De 
pluspetit. (3, 10); c. 3, Cod. Depostul. (2, 6); c. 4, Cod. De cond. ob causam 
dat. (4, 5). 

(2) V. Donello, ad c. 2, h. t. loc. cit, col. 209-212. Cons. anche su questo 
punto: Gluck, Pand. y V, p. 115 e segg.; Haenel, Diss. dom., p. 266; Schle- 
singer, op. cit, p. 313 e scgg.; IIuschke, op. cit., § IX, p. 106-108 e § X, n. 5, 
p. 140-141. 
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ina ben anche ad altre persone, che da lui prendevano causa. In 
primo luogo essa era concessa all'erede del debitore, ove questi fosse 
deceduto entro il terapo utile. deWexceptio ; naturalmente ropponibilita 
per parte dell'erede si restringeva entro i limiii di tempo residuo in- 
tercedente fra la morte del debitore e lo scadere del termine utile 
exceptio (1). Si sono fatle a questo proposilo due questioni. Pri- 
raieramente si e discnsso da qual momento codesto tempo residuo 
cominciasse a computarsi. Accursio argomentando dal c. 5, Cod. De 
tempor. in integr. restitutionis (2, 53), ritiene che tal tempo avesse 
a decorrere ex adita hcereditate seu ex petita bonorum posses- 
sione ». Ma Donello opina che quest'opinione sia sbagliata sul riflesso 
che il tempo utile dell' exceptio decorreva indipendentemente dalla 
volonta de!l'erede, e quindi haercditate etiam non adita, e decorreva 
ininterrolto e continuum (2), perocche 1' erede, venendo in luogo del 
defunto debitore, doveva semplicemente rappresentarlo nel suo diritto 
di opponibilita MYexceptio senza pregiudicare menomamente i diritti 
corrispondenti del creditore, dirilti che nella specie si concretavano 
nel vedere estinta irremissibilmente 1' cxceptio nel giorno, in cui era 
elasso il tempo utile di opporla. Sta inolire che pel testo della L. 77, 
D. De verb. oblig. (45, 1) la pena che s' intliggeva ai debitore per 
non aver fatto alcunche entro un certo tempo, lui morto, si addossava 
all'erede « licet non sii heereditas ejus adita »\ ora nella specie la 
pena, che s'infliggeva al debitore per non essersi in tempo premunito 
contro il creditore, a mezzo della querela non num. pec, era appunto 
la decadenza dalla corrispondente exceptio, onde quesla pena doveva 

(1) Const. dell' Imp. Alessandro rif. nel c. 8, Cod. h. t. : c Si intra legibus 
definitum tempus qui cautionem exposuit nuUa querimonia ustis, defunctus 
est; residuum tempus ejus hfires habebit tam adversus creditorem, quam 
adversus ejus haredem... » V. Hlscukk, op. cit., § X, n. 6. 

(2) C. 14 princ. Cod. h. t.: « Jn contractibus, in quibus pecunia vel aUae 
res numeratae vel datae esse conscribuyitur, non intra quinquennium (quod 
antea constitutum eratj non numeratae pecuniae exceptionem objicere possit, 
qui accepisse pecunias vel alias res scriptus sit vel successor ejus ; sed intra 
solum biennium continuum: ut eo elapso nullo modo querela non num.pec. 
introduci possit... > 
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estendersi eziandio allerede, quand'anche non avesse adita l'eredita(l). 
Ne il testo addolto da Accursio fa al caso in esame, dacche in esso 
si statuisce che il tempo utile di domandare la restitutio in intcgrum 
per parte dell'erede non avesse a decorrere ne a computarsi, se non 
ab adita hcercditatc. Ora e ben diverso parlare dell' initium temporis, 
da cui doveva decorrere il tempo utile ad una qualche azione od 
eccezione, e parlare del progresso c del decorso di quel tempo. Sta 
bene che il tempo di intentare un'azione od eccezione cominciasse a 
decorrere per 1'erede dalFadizione delFercdita; ma una volta comin- 
ciato (e quesfe appunto il caso in esame) doveva decorrere conti- 
nuamente, ne poteva essere interrotlo dalla morte del debitore, altri- 
menti questo tempo non si sarebbe potuto appellare continuum, come 
lo appella il citato princ. del c. 14, God. h. t. 

In secondo luogo s'e disputato se un erede minore di venticinque anni 
dovesse subire la decadenza dellV.rc. n. n. p. comminata airerede co- 
mune dopo il trascorso del tempo utile. II c. ult. Cod. In quib. caus. in 
integr. restitut. necess.non est ('2,41) statuisce che il lempo utile delle 
eccezioni competenti ai rainori non dovesse decorrere durante la minore 
eta, esolo ne cominciasse la decorrenza, allorehe il minore fosse perve- 
nuto alla eta maggiore (2). Ma contro Fadduzione di questo testo s'e 
obieltalo che nella nostra specie non si trattava gia di minore, cui in- 
combesse direttamente Yexc. n.n p.\ ma bensl di minore, cui inoombeva 
non exse, sibbene nella sua qualita di erede. Ora era principio indiscu- 
tibilmente ammesso dai testi (3) che Perede, senza distinzione veruna di 
minore o maggiore eta, succedeva nei diritti del defunto, ed in quanto 
erede, pei riflessi successorii, non poteva in alcun modo valersi di pri- 
vilegii accordati a lui ex pcrsona. 11 Donello si sforza di confutare 
quest' obiezione sostenendo abilmente che se il minore doveva sotto- 



(1) E con ci6 si risponde anclie alFobiezione, che potesse prcndcre le mossc 
dal falto che alPerede, che non aveva adiia Peredita, od all'erede tacento non 
poteva imputarsi il falto nejjativo di non avere entro il residuo tempo utile intenlata 
la qnerela non num. pec. 

(2) V. Huschke, op. cit, § X, n. 7 in fine. 

(3) V. fra gli altri: L. 19 princ. D. De judiciis etc. (5, 1); L. 177 princ. 
D. Dereg.jur. (50, 17). 
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stare alla sua qualita di erede per tutti gli elTetti anteriorraente acqui- 
siti al defunto, i quali si estendevano acquisiti anche a lui, e quindi 
nella specie rispetto al trascorso di tempo utile de\Yexceptio consu- 
matosi durante la vita del debitore, aveva pero tutto il diritto di gio- 
varsi dei suoi privilegii di minore per gli effetti che si svolgevano 
dopo la morte del debitore, e nella spccie pel tempo utile residuo della 
excepth. A noi per6 qnesta confutazione, per quanto fine e cavillosa, 
sembra che non riesca a distruggere Tobiezione capitale sopra addotta; 
e ci pare che quell'autore abbia dimenticata troppo presto 1'argomen- 
tazione da lui impiegata per la questione anteriore, che cioe nella 
specie nostra non si trattava gia, per servirci delle sue stesse parole, 
de initio temporis, ma sibbene de progressu iemporis, tanto piu che 
Ydb initio e premesso qual condizione essenziale dei privilegii concessi 
al minore dal citato c. ult. God. In quib. causis in integrum restit., 
dal testo cioe che forma il caposaldo della teoria Donelliana. Inline 
Vammettere questa teoria contraddirebbea quel requisito di continuita, 
che, come sopra s'e accennato, era essenziale carattere del tempo 
utile della nostra exceptio. Riteniamo quindi che anche per 1'erede 
minore valer dovessero senza privilegio di sorta i principii ammessi 
per 1'erede comune. 

Notiamo infine che, in quanto Yexc. n. n. p. si accordaia agli eredi 
del debitore, era logico e conseguente che essa fosse opponibile, ol- 
treche contro il creditore, eziandio contro gli eredi di lui (1). E di 
vero, come ben osserva il Donelh, Yexc. n. n. p. si dava avverso la 
domanda di numerata pecunia, ora questa domanda od actio per nu- 
merata pecunia si dava non solo al creditore, ma eziandio airerede 
di lui (2) sottentrato nelle sue ragioni di credito; era dunque razionale 
che anche contro quest'ultimo potesse il debitore od il suo erede di- 
fendersi coll'arma della exceptio antiteticaraente corrispondente (3). 

48. Vexc. n. n. p. competeva inoltre a tutti coloro, che s'obbliga- 

(1) Ar&. L. 37, D. De adquir. vel amitt hteredit. (29, 2). 

(2) C. 8, Cod. h. t. sopra riferita. 

(3) V. Donello ad rubricam h. t., loc cit, col. 199-200 e ftd c. 8 Cod h. L 
col. 246-247. 
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vano pel debiiore e che per parte del debitore potevano esser con- 
venuti dal creditore. Gompeteva quindi al mandator, al pecuniae 
constitutae rcus, nonche al fideiussore che s'era reso garante pel de- 
bitor confessus nel documento scritto: cosi il c. 12, Cod. h. t. (i). Su 
questo testo gli Autori classici fanno un'elegante questione. Si dice: se 
ad insaputa o senza contraddizione del fideiussore veniva dal fcsne- 
rator numerata al debitore la pecunia, persisteva nel fideiussore Yexe. 
n. n. p. contro il creditore? Donello risponde negativamente ed a 
ragione; perocche Yexc. n. n. p. competeva bensi al fideiussore, ma 
non gli competeva ex se, sibbene ex persona debitoris; sicche era 
dalla persona del debitore che Yexceptio dovea trarre consistenza op- 
pur cessazione; ora al debitore dal fatto dell'avvenuta numerazione 
della pecunia Yexceptio veniva tolta, dunque doveva esser tolta ezian- 
dioal fideiussore, che dal debitore prendeva causa. Ne vale 1'obiettare, 
come si fa da Bartolo, che Yexc. n. n. p. venisse acquisita al fide- 
iussore nel momento che garantiva la sottoscrizione del documento, 
sicchc non potesse esserne privato contro sua volonta dal fatto del 
creditore o del debitore. Perocche non era gia contro sua volonta che 
il fideiussore perdeva tale exceptio, ma bensi volente; dacche e na- 
turale che garantendo 1'obbligazione del debitore la garantisse seria- 
mente, nel senso, cioe, che Tobbligazione avesse la sua realizzazione 
concreta nella numeraiio pecuniae; sarebbe infatti assurdo 1'affer- 
mare che il fideiussore si fosse obbligato pcl caso che la pecunia non 
venisse numerata, che in questi termini non vi sarebbe stata ragione 
ne serio fondamento d'obbligazione, e non si sarebbe potuto ritenere 
obbligato il debitore principale e quindi neppure il fideiussore, dac- 
che <c obligatio fideiussoris accessio est principalis, nec plus in 
acccssione potest esse quam in principali re » (2). 

49. Lexc. n. n. p. competeva eziandio a quei creditori, i quali 
detenessero le cose del debitore, da cui la cautio era stata conscripta, 



(1) 9 Tam mandatori, qnam fideiussori non num. pec. exceptio, exemplo 
rei principdlis, competit. > V. Donkllo ad h. c. loc. cit., col. 202-263; Huschke, 
op. cit., § X, n. 6. 

(2) § 5, Instit. J)e fideiussoribus (3, 21). Notiamo che V exc. n. n.p. com- 
peteva al fideiussore, anche invito debitore: arg. L. 19, D. T)e exception. (44, 1). 
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e come tali fossero stati convenuti dal creditore della cautio stessa. 
Suppongasi, ad es., che Tizio debitore avesse scritto nella cautio di 
aver ricevuto da Mevio cento in mutuo, spe futurae munerationis, 
mentre poi questi cento non gli fossero slati numerati. Poco dopo aver 
conscripta la priraa cautio ne sottoscriveva una seconda, in cui di- 
chiarava di aver ricevuto da Sempronio cento, che gli venivano in 
fatto numerati e pei quali obbligava in pegno in pro di Scmpronio 
tutti i suoi beni gia anteriormentc obbligati in pro di Mevio. II cre- 
ditore Mevio conveniva Sempronio, che deteneva — tale 1'ipotesi — 
i beni del debitore Tizio a mezzo di un actio hypothecaria, onde ri- 
vendicare il pegno, e potersi in tal modo soddisfare dell' obbligazione 
di mutuo conscripta nella prima cautio. Quid iuris? Una Costitu- 
zione deirimperalore Giustiniano (1) concesse al convenuto Sempronio 
Xexc. n. n. p. contro Tattore Mevio ex persona et propter obliga- 
tionem Titii debitoris. Ne montava che 1' exceptio quesita al debitore 
Tizio non potesse ritenersi ceduta al crcditore Sempronio, dacche, nei 
rapporti obbligatorii fra Tizio e Mevio, Sempronio era un estraneo, 
perocche Yexceptio nostra era non personae ma rei cohaerens ; ed 
inquesto senso generale si trasferiva a chiunque interessava il soddi- 
sfacimento o meno dell'obbligazione principale conscripta nella cauiio. 

Nessuna distinzione si induceva tanto se il debitore era consenziente, 
ovvero assente o dissenziente ; dacche Vcxc. n. n. p., pur competendo 
ex persona debitoris, si considerava tuttavia quesita agli interessati 



(1) Const. deirimp. Giustiniano rif. nel c. 15, Cod. h. t: « Si cui non num. 
pec. competere possit exceptio, etiam eo supersedente tali auxiJio uti vel 
absente, creditores ejus (sive ipsi convcniantur, utpote res eius detinentes 
ab his qui dtbita ejus exigunt, cui competit hujmmodi exceptio vel dotis 
vel alterius caussae nomine) possint in examinando negotio suis aduersariis 
eamdem non num. pec. exceptionem opponere, nec eo prohibeantur quod 
principalis debitor ea nunquam usus sit; ita tamen ut neque principali 
debitori neque fideiuxsori ejus aliquid praejudicmm generetur, si is qui eam 
exceptionem opposuerit victus fuerit; sed possint UU postea, si conveniantur 
intra statuta sciUcet tempora, eadem se exceptione tucri. > V. Donello, Joc. 
cit., col. 303 300; Carle, op. cit, p. 102. 
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e quindi indipendente dalla volonta del debitore stesso (1). Pero se 
Xcxceptio poteva esercitarsi dal creditore, invito debitore^ la condanna, 
che venisse dal creditore conseguita, non poteva recare verun pre- 
giudizio al reus principalis, ne al di lui fideiussore (2), i quali pote- 
vano alla lor volta opporre, se convenuti entro il tcmpo utile, Xexceptio 
contro il creditore riescito vittorioso nel prccedente giudizio; e cio 
pel noto canone « res inter alios actas aliis non praejudicare » (3). 
50. La exc. n. n. p. non competeva al debitore, il quale fosse su- 
» Lenlrato e si fosse sostituito in luogo di colui, il quale era obbligato. 
Cosi una Costituzione dell' imperatore Alessandro riferita nel c. 6, Cod. 
h. t.: « Frusira opinaris exc. n. n. p. te esse munitum, quando, 
ut fateris, in ejus viccm qui erat obligatus, substitueris te debi- 
torem » (4). 

Questo testo, pel quale noi non possiamo convenire nella qualifica 
attribuitagli da Donelio di ineptum et falsum, ha per ragione d'im- 
pedire delle ingiustizie in pro del debitore e contro il creditore. II 
caso, cui allude il testo, deve essere questo: Tizio contrae con Cajo 
un mutno, che si constata in un docurnento di debito afTermandone 
il pagamento contemporaneo o da venire. La numerazione del danaro 
viene elTettivamente fatta da Cajo a Tizio. A Tizio nulla varrebbe 
avverso la domanda di restituzione raossagli da Cajo la exc. n. n.p.; 
perocche la prova deH'avvenuta numerazione approderebbe ad un ri- 
sultato sfavorevole per Tizio stesso, portando seco per conseguenza in 
suo odio la condemnath in duplum. Tizio pensa allora di trasferire 
il suo debito a Sempronio. Questi nei rapporti con Cajo — prescin- 
dendo dair obiezione generica che al debitore subentrato si trasferi- 
scono le azioni soltanto spettanti al debitore primo — potrebbe dire, 



(1) Aig. L. ult. D. De pact. (2, 14). 

(2) C. 15, Cod. h. t. sopra rif. Cfr. Huschke, op. cit., § X, n. 6, che ossma 
come non solo la res judicata prevista da questo testo, ma neppure la rinuncia^ 
la ricognizione del pagaraento, o la decorrenza dd termine falta dal creditore, dal 
fideiussorc, dal mandator ecc. poteva nuoc^re al reus principalis, e viceTersa. 

(3> L 63, D. De rejudic. (42, 1). 

(4) Cfr. Const. di Diocloziano e Massimiano rif. nel c. 4, Cod. De duobus reU 
sHpul. et promitt. (8, 40). 
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e direbbe la verita, che a lui Sempronio da Cajo non e stato numerato 
danaro di sorta, sottraendosi cos\ colPuso della exc. n. n. p. dalla re- 
stiluzione del danaro elTetiivamente dovuto. Inde la costituzione men- 
zionata tendente a reprimere il possibile abuso, che poteva verificarsi 
specialmente colla sostituzione al debitore principale di membri della 
sua famiglia, come della moglie al marito e simili (1). Anche in questo 
caso, che in fondo costituiva pel debitore subentrato una obbligazione 
poggiata su una praecedens causa dehiti novala col cangiamento di 
persona, egli, quando convenuto, doveva riconoscere la obbligazione, 
ofare una rigorosissima controprova secondo i dettami del c. 13, h. t. 

Con questa disposizione, come con le altre piu importanti e gia 
studiate deirapposizione del termine utile di opponibilita e della con- 
demnatio in duplum, si regolo 1'istituto della exc. n. n. p., impe- 
dendo che esso sorto a difesa dei debitori contro le frodi dei creditori, 
potesse divenire a sua volta istrumento di frode dei primi avverso 
i secondi (2). quindi ingiusto Y appunto che il Windscheid (3) 
muove contro il nostro istituto ch'esso non meritasse approvazione dal 



(1) Cfr. Baehr, op. cit., § 62, tradollo allo note o-p da noi apposte alPAppendice. 

(2) V. Oonello, ad c. 5, Cod. h. t, loc. cit, col. 230; Richeiu, op. cit., 
2281-2*82; Gneist, d. form. Vertr., p. 110, nota 8 e gli aulori ivi citatij 

Huschke, op. cit., § X, n. 3 in f. p. 139-140. 

(3) Windscheid, § 372, nota 15. V. controquesto appunto indireitanicnte Baehh, 
op. cit, § 27, e direlLimenle IIuschke, op. cit., p. 146, nota 1. Osscrva ivi questo 
scriltore che e inatlendibile Pappunlo lalto dal Windscheid contro il valore legi- 
slativo della cxc. n. n. p., sul riflesso che protegge il dobitore corilro una possibile 
ingiuslizia del creditore, mentre espone queslo ad una inversa ingiustizia egualc del 
debitore : un talc concetto, che parte dalP ipotosi di un possibile abuso, non tocca la 
sostanza delPhtituto. La protezione con questo accordata al debitore e una neces- 
saria conseguenza della prova per chirografo richiesla dal commercio; la quale per 
se stessa contiene una cerla ingiustizia, o, per meglio dire, irregolarita indipendente 
dalla malvagita del creditore. II cui corretiivo pern nella exceptio, cIir sposia 
Ponere della prova, deve contenere una deviazione dalle rcgole normaii di prova, 
deviazione, che pero sarebbe ingiusta senza la decadenza della exceptio dopo il 
tempo ulile, la quale in modo anomalo conferma la forza probanle della dichia- 
razione scritla. Chi potrebbe biasimare un medico, che curasse una malattia con uri 
veleno specifico neutralizzando queslo con altro veleno? Tale e il caso. 

0 
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punto di vista legislativo pel fatto che sc copriva il debitore contro 
una possibile ingiustizia del creditore, esponeva nello stesso tempo 
quest'ultimo al pericolo di una inversa iniquita, potendo avvenire che 
se da uua parte un creditore senza coscienza non rieseiva a costringere 
un debitore alla reslituzione di un mutuo non ricevuto, potesse iraltro 
canto un debitore senza coscienza a sua volta non restituire un mutuo 
veramente ricevuto. Asserzione gratuita e che le garantie severe, di cui 
si b circuito 1'uso della exc. n. n. p., provano pienamente infondata! 

51. Vexc. n. n. p. veniva inoltre interdetta in vari casi, che si tro- 
vano menzionati dai testi e dagli autori, e di cui e opportuno enun- 
ciare i piii salienti. Vexc. n. n. p. si perdeva innanzi tutto da quel 
debitore, che avesse riconosciuta in qualche modo espresso o tacito(l) 
la fede delle cautio conscripla. II c. 4, Cod. h. t. fa il caso del de- 
bitore, che fidem cautionis agnoscens avesse pagata una parte del 
debito, o sborsate le usurae od interessi. Costui non solo perdeva 
il diritto di querelarsi de non num. pec. e di ripetere, come inde- 
bitum, la porzione sborsata; ma, se convenuto dal creditore pel re- 
siduo, non poteva opporgli la exc. n. n. p. Contro questo disposto, 
ritenuto per ingiusto da qualche classico autore, si obiett6 che, come 
a colui,che confessava fin dal principio nel chirografo d'avere ricevuto 
il danaro e di divenirne debitore, s'accordava tuttavia avverso la fatta 
confessione Yexc. n. n. p.; cosi la si doveva accordare a cclui, che 
non faceva altro che confermare una seconda volta il gia asserito. 
Rispondiamo col Vonello che altro era il riconoscere un debito, ed 
altro il riconoscere la fides cautionis suae. Colui infatti, che da prin- 
cipio confessava d'aver ricevuto la pecunia, riconosceva bensi un 
debito, ma non riconosceva che fosse vera la sua confessione : non 
cosi colui, che, dopo avere exposita la sua cauzione, ne riconfermava 
la verita con una seconda e non richiesla confessione. E sebbene in 



(1) Non v'era una forma stabilita per questo ricono.«cimento. Bastava ad 0«. 
che il debitore dicesse : c Kn tibi, creditor, partem ejus summae, quam tibi 
deheo ex illa caussa mutui. > Questa era del resto la forma piii usitata. V. Do- 
nki.1.0 ad h. c. loc. cil, col. 221-226; Gneist, d. form. Vertr., p. 52 e seg?.; 
SlNTENis, op. cit., II, § 96, nota 42; Windscheid, Pand., % 372 testo e nola 11. 
V. per la prassi tedesca Arch. del Seuftert, VI, 26 e X, 252. 
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quesla seconda confessione nulla di piii si contenesse, che il rico- 
uo>cimento del debito gia fatto nella prima, tuttavia ben piii forte 
era il valore di quella, che non il valore di questa. La costanza e 
la perseveranza del debitore nel confermare la prima confessione 
ne dimostrava la incontestabile verita (1). Inoltre mentre rispetto 
alla prima confessione ricorrevano quegli estremi di urgente neces- 
sita e di allettamento ai raggiri ed alle frodi, che costituivano ap- 
punto la ragione dellVxc. n. n. p., non era cosi per la seconda con- 
fessione, che non v'era alcun obbligo pel debitore di confermare 
una falsita, se falsa era 1'alTermazione di debito costituente la prima 
confessione. Non ricorrendo dunque nella seconda confessione ne gli 
estremi, ne la ragione fondamentale della exc. n. n. p., era logico e 
razionale che rispetto ad essa questo beneficium in pro del debitore 
piii non trovasse applicazione. Si oppose ancora Tesempio tratto dai 
precedenti cc. 1 e 3, God. h. f\, in cui V avere il debitore posterior- 
mente all'esposizione della cautio dato un pegno od un' ipoteca in 
garentia al creditore non costituiva una conferma della sua obbliga- 
zione tale da orbarlo del beneficio deWexc. n. n. p. : neppure il paga- 
raento parziale doveva dunque produrre siffatto elTetto. 11 confronto 
non regge, dacche il pegno poteva darsi benissimo a causa di una 
futura obbligazione, sl da obbligare accessoriamente il pegno, allorche 
si contraesse 1'obbligazione principale. Nou cosi era del pagamento; 
che non si pagava mai se non quanto era prima dovuto (2). La datio 
pignoris non era, in allri termini, argomento atto a dimostrare che 
la pecunia era slata numerala, e 1'obbligazione di muluo contratta; 
dacche, lo ripetiamo, poteva intervenire ob futuram obligationem. Ma 
il pagamento non potendo inlervenire, se non per una res debita, era 
ovvio che la res fosse debita prima che soluta (3). Una eguale ri- 
sposta soddisfa alTargomento tratto dall' analogia di conseguenze date 
alla datio pignoris ed alla parziale solutio, rispetto ai debiti contratti 
dai flgli di famiglia (4). 



(1) Arjj. c. 22, Cod. ail S. C. VelUjanum (10, I). 

(2) \rg. princ. Inst. Quib. mod. toll. oblig. (3, 30). 

(3) V. Donello ad c. i, Coil. h. t. Joc. cit., col. 221-224. 

(4) L. 7, § ult. D. ad S. C. Macedon. (U, 6) comb. con la L. 9 princ. eod. 
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Vagnitio poteva avvenire o dinanzi a testimoni, o con una novella 
cautio (1), od in qualsiasi altro modo che valesse a cerziorare la con- 
ferma della confessione contenuta nella cautio primieramente con- 
scripta. 

Notiamo infine che s'e falta questione se ad escludere la exc. w. 
n. p. occorresse il concorso dei due elementi, e del riconoscimento 
della genuinita del chirografo e del pagamento d'una parte della pecunia 
cauta o degli interessi, o se fosse sufficiente Tavverarsi d'uno solo 
di tali elementi, con mancanza deiraltro. Potevano darsi all'uopo due 
casi. Interveniva il pagamento parziale o delle usure, senza il ricono- 
scimento della fvles cautionis; suppongasi, per es., che si trattasse 
deirerede del debitore, che pagasse credendo il suo autore obbligato, 
mentre in fondo non lo era, perche la numerazione della pecunia 
cauta non era seguila alla promessa faltane dal creditore; perdeva 
codesto erede debitore Xexc. n. n. p. pel fatto pagamento? Noi col 
BoneUo, cui aderisce fra i molti anche Gneist (2), riteniamo che no t 
perocche e nullo qualsiasi riconoscimento fatto da chi erra. Quid nel 
caso inverso, quando il debitore senza aver sborsato un nummo avesse 
solo riconosciuta la fides cautionis? Suppongasi che un debitore conve- 
nutoor cautione suam presenza di testimoni, lettagli la cautio stessa, 
avesse detto che egli riconosceva quella essere la cautio da lui con- 
scripta e constatante un debito, ch'egli aveva in realta verso il cre- 
ditore per pecunia mutuatagli e numeratagli in fatto dal creditore 
stesso, conforme la ivi espressane confessione; che per6 egli trovandosi 
a corto di danaro chiedeva al creditore una mora per la restituzione, 
che il creditore gli consentiva. Poteva il debitore convenuto dipoi 
valersi della exc. n. n. p. avverso il creditore? Donelfo ritiene che no, 
e ragiona cosl: se quando il debitore pagava una parte del debitoe 
riconosceva insieme la fides cautionis, questo riconoscimento risguar- 
dava tulto il debito e non ia sola parte pagata (e su ci6 il testo in 
esame non lascia dubbio), sicche per la parte non pagata valeva e 
reggeva al fine di escludere la exc. n. n. p. il solo riconoscimento 



(1) Arg. c. 14, § 1, Cod. h. t. V. Donello ad h. c. loc. cit, co). 291-295. 

(2) Donello, loc. cit., col. 225; Gneist, d. form. Vertr. p. 52 e segg. 
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della fides cautionis, non v' ha ragione che questo riconoscimento 
non avesse a valere per lo stesso effetto, anche quando non fosse oc- 
corsa ia circostanza non sostanziale del parziale pagamento. Ne a 
questa interpretazione ostano le parole del testo: « si fidem cau- 
tionis agnoscens etiam solutionem portionis debiti vel usurarum fe~ 
ccris... >; perocche la frase etiam solutionem e aggiunta, non a mo'di 
decisione tassativa, ma a maggiore chiarimento. Laonde il senso del 
testo e pel Donello che se il debitore aveva riconosciuto la fides cau- 
iionis, senza accompagnarla con pagamento di sorta, non poteva defe- 
rire la querela n. n. p., od opporre la corrispondente exceptio; che 
se poi aveva aggiunto al suo riconoscimento il pagamento parziale o 
delle usure tanto meno poteva giovarsi di sifTatti mezzi. 

Non e di queslo parere V Huschhe (\), che opina che ad escludere 
Xexc. n. n.p. non bastasse Tuno dei due menzionati elementi, ma occor- 
resse il concorso di ambedue. Egli osserva che anche ammettendo l'in- 
dipendenza del rescrilto di Garacalla, costituente il testo controverso, 
dalla redazione della supplica, 1' imperatore avrebbe dovuto lasciare 
fuori Yetiam, o dire viceversa: < cum... solutionem... faciendo... fidem 
taulionis agnoveris... >; Tavere usata invece la forma inversa, col- 
1'aggiunta di quel non equ ivoco etiam, e per YHuschke circostanza 
decisiva in sostegno della sua opinione. Alla quale soccorre, secondo 
lui, anche il c. 2, God. De his quae vi (2, 20) ed il riflesso che la 
fides cautionis presa nel suo senso normale (Cfr. L. 2, di Paolo D. 
De fide instr. 22, 4) si riferiva alla genuinita del documento, non 
alla verita deiraffermato pagamento, la quale si esprimeva invece con 
fides veritatis o debiti (Gfr. c. 1, God. h. t, e c. 6, Cod. De com~ 
pens. 4, 21): in tal senso noi troviamo 1'espressione in questa stessa 
materia due volte nella L. un. God. Theod. si cert. pet. (2, 27) e 
ciofc nel § 2 : « Ad iUuminandam hcereditarii debiti fidem » qui in 
opposizione ad un debito basato su falso documento; e nel § 3 re- 
lativamente alla genuinita rimasta senza impugnazione : « 5» chiro- 
graphi fides sub silentio juiiciariae conventionis statutum tempus 
excesscrit... >, a cui dopo nel § 4 si oppone, come controversia a parte» 



(!) Husciike, op. cit., § X, n. 4, p. 141-U2. 
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la questione della venta del pagamento. Aggiunge inoltre YHuschke 
che il semplice riconoscimento non sostituiva in generale il fondamento 
del debito, il qual fondarnento in un mutuo reale stipulato, veniva con- 
cepito per le questioni materiali, come doppio, re et verbis conjun- 
ctim{\). Lo stesso dovrebbe, secondo YHuschJcc, dirsi di una confessione 
ripetuta riguardo al ricevimento (secundae confessiones) (c. 3, Cod. 
de pluspet.3, 10); anche questa confessione apparteneva al campo 
meramente verbale, che non poteva dare fondamento a nessun diritto 
materiale. Onde il riconoscimento in genere della fides cautionis preso 
da solo non era tale da escludere Yexc. n. n. p., ma serviva al pii» 
a facilitare, e talora a rendere piena la prova, che incombeva al cre- 
ditore avverso 1'opponibile ed oppostagli eccezione del debitore. Ben 
altrimenti doveva dirsi, allorche il debitore sulla cautio riconosciuta 
pagava parte del capitale o gl'interessi; con cio egli veniva a colpire 
ed a sopprimere il fondamento reale della nullita inflitta temporanea- 
mente, mediante la opponibile exc. n. n.p., al documento scritto dal • 
1'equita pretoria; fondamento, che consisteva nell' incertezza della nu- 
merazione constatata nel documento slesso. II pagamento parziale o 
degli interessi, a meno di ammettere una pazza ed inconsulta tendenza 
ncl debitore di far getto del suo, eliminava la detta incerlezza di nu« 
merazione, sostituendole un'impronta di incontestabile verita antitetica 
coi fini e collo spirito della exc. n. n. p., la quale soltanto in queslo 
caso s'aveva a ritenere come per tal guisa rinunciata dal debitore 
e non piii opponibile. 

Queste ragioni dell' Huschke, a favore di iina stretta interpretazione 
del c. 4, Cod. h. t., non persuadono e la teoria, che afferma la man- 
canza MYexc. n. n. p. per ogni specie di posteriore riconosciraento 
della cautio, concorra o no il pagamento parziale o delle usure, ha ii 
suflragio della grande maggioranza degli scrittori (2). 



(1) Cfr. L. 52, § 3, D. De obHgat. et act. (44. 7); L. 9, § 3, D. Dereb. cred. (\%\\ 

(2) Cfr. Gluck, Pand., XII, p. 151 ; l ntehiioi.zner neir^rc^. f. civ. Pr<tr., 
VII, p. 45; Gneist, loc. cit; Windschfid, Pand., § 372, nota 11; Sintenis, 
Pand^ II, § 96, noUi 42; Schi.esinger, op, cit., p. 306-313. 
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52. Vexc. n. n.p. era inoltre inlerdetta a quel debitore, che avesse 
negata frodolentemente la sua obbligazione contenuta in un atto pu- 
blice confectum, contestando la genuinita della sua firma nella obbli- 
gazione stessa ; sicche, quando codesta veniva provata sua conscritture 
di comparazione od anche con testi oculari, egli doveva essere con- 
dannato, anche se nulla avesse ricevuto: «... si vero aut tabellio pro- 
ducius fuerit, apud quem instrumentum scriptum est, aut alii 
quidem testes pro veritate deponenies, tunc ipse, praeter poenam 
vigintiquatuor aureorum (solidos), non possit habere Ucentiam obji- 
ciendae excepiionem pec. non num., ut dicat, quamvis instrumentum 
factum fuerit, ea tamen, quae in eo scripta sunt, non fuisse data: 
sed omnimodo condemnetur, etiamsi nihil ipsi revera solutum est ». 
Cosl una Gostituzione delP imperatore Coslanlino (1); alla quale fa 
rinforzo la Novella 18, cap. 8, che senza neppure richiedcre la pub- 
blicita delPatto e le altre modalita di prova, di cui sopra, aggiunge 
alla perdita della exc. n. n.p. la condemnatio in duplum del de- 
bitore (2). Aliro caso in cui )a nostra exceptio era interdelta si aveva 
quando la pecunia fosse stata obbligata nella cautio transactionis 
causa: « Si transactionis causa dare Palladio pncuniam stipulanti 
spopondisti, exceptione non num. pec. defendi non potes » (3). 

53. \jexc. n. n. p. infine era interdetta a quel debitore, che vi 
avesse rinunciato; e cid pel noto canone « omnes licentiam habere 
his, quae pro se introducta sunt, vel sui juris persecutioni renun- 
tiare » (4). 

Per6 la maggior parte degli scrittori (5) concorda nel ritenere che 
siffatta rinuncia dovesse essere posteriore alla sottoscrizione della 



(1) C. 16 princ. Cod. Jk ftde tnstrum. (i, 21). 
{%) Cfr. Hurchke, op. cit., § X, n. 5, p. 1 12. 
^3) C. ii t Cod. /*. t. 

(4) L. 46, D. Be pactis (2, 14); c. 29, Cod. De pactis (2, 3). 

(5) Ciliamo fra gli altri 1»onello ad c. 3, Cod. h. t. t loc. cit, col. 219; Hoveri, 
op. cit, II, p. 143; Schupfer, op. cit., p. 324; Arndts-Serafini, Pand., % 281. 
II Uicheri, op. e loc. cit. y § 2288 riliene del pari che la rinuncia postcrioiv, o, 
com'egli la chiama, fatUi ex intervallo, dovcsse valere c quia tum absit peri- 
culum fraudis >. V. anche Husciike, op. cit., % X, n. 5. 



130 § 5. CONblZIONI E ISORME PEIl l' APPLICAZIONE 

cautio contenente lobbligazione, e separata dalla cautio stessa ; dacche 
solo in questo caso si riscontrava quella specie di riconoscimento 
della fatta confessione, che valeva, corae nei casi precedentemente 
menzionati, a tdrre di mezzo la exc. n. n. p. Ma quando la rinuncia, 
anziche posteriore, era scritta nel documento stesso contenente l'ob- 
bligazione, v' ha fra gli autori discrepanza d'opinioni. II Puchta(i) 
sostiene che la rinuucia aveva in questo caso il suo pieno valore, tal 
quale come la posteriore. Per6 osserva il Seuffert (2) che siffatte clau- 
sole di rinuncia, ammettendone la validita, sarebbero divenute facil- 
mente formole d'uso ed agevoli scappatoie dei fosneratores di malafede, 
sicche era assai piii giusto non conceder loro alcuo peso ne valore. 
In queste stesse considerazioni insiste il Carle sul riflesso che « pe- 
cunia indigcns tam facile inducitur ai hanc exceptionem renun- 
tiandam, quam ad cautionem scribendani » (3). 

Noi riteniamo che quesia seconda leoria, che ha per se il classico 
appoggio di BaHolo e di Donello, e quello recente MYHuschke (4), 
sia assai piii giusta che non quella professata dal Puchta. E di vero 
Tammeltere la validita della rinuncia contenuta nella stessa cautio 
sarebbe stato un richiamare di nuovo quell' occasione di frodi e di 
raggiri, cui aveva riparato Yexc. n. n.p.\ giacche era ovvio che chi, 
trovandosi in strettezze, s'induceva a dichiarare a se numerato quel 
danaro, che in fatto non gli era stato punto sborsato, sottoscrivesse 
qualsiasi clausola di rinuncia, pur di strappare al creditore la pro- 
messa di una prossima numerazione. E piii che un'occasione, l'am- 
mettere la validita di una rinuncia di questa fatta sarebbe stato un 



(1) Puchta, Pand., § 305, nota n., e Vorlesungen, II, p. 151. 

(2) Seuffeiit, Pand., § 311, nol;i 12. V. anche per la prassi tedesca Ie sen- 
lenze riferile ncWArch. del Seuffeiit, V, 270; VI, 26; X, 38; XII, 262. 

(3) (Iaiile, op. cit., p. 104. V. anc.he Richeri, op. e loc. cit., § 2287. 

(4) liMIuscHKE, op. cit, § X, n. 5, p. 142, adorisce a quesla opinione rite- 
nendo che la rinuncia contenuta nel documcnto scritto fosse nulla, come rinuncia 
della exc. n. n. p.. e valesse solo come una platonica e semplice conferma delJa 
confessione del ricevimento; egli opina che al credilore s'avesseperd a concedere 
in questo caso la dimostrazione, che s'era inleso di fare uua donazione solto la 
forma di un mutuo stiptilato. 
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incentivo alle frodi ed ai raggiri; giacche il vedersi perfettamente 
lutelato di fronte al debitore irremissibilmente a se legato, senza avere 
sborsato un nummo di contante, era pel creditore lale allettamento di 
frode, cui ben pochi avrebbero resistito. Ne vale 1'obietlare che gli 
stessi pericoli esistessero pel caso della rinuncia posteriore; cid non 
e, perocche in questo secondo caso il debitore non si trovava piu 
colfacqua alla gola, com'era all'atto della sottoscrizione della cautio, 
ed una delusione, quella di non aver ricevuto il denaro promessogli, 
doveva avergli giovato d^ammaestramento per farlo rinsavire; che se 
egli, nonostante ci6, s' ingolfava in una rinuncia posteriore della exc. 
n. n.p., da valere alla pari d'una riconferma del contenuto della cautio, 
si appalesava talmente incauto da essere indegno d'ogni aiuto della 
legge. La legge accordava al debitore 1'arma di difesa della exc. n. 
n. p., ne permetteva, secondo noi, che di quesfarma il debitore si 
spogliasse all'atto del contrarre 1'obbligazione sotto la coazione d'un 
malvagio creditore; piu in la la legge non poteva spingersi ; imputasse 
il debitore a sua colpa il getto fatto posteriormente dell'arma stessa 
con una inopportuna e presumibilmente non coatta rinuncia. 

54. Parecchi autori vogliono eccettuato il caso, in cui la rinunzia 
fosse stata raflforzata da giuramento, nel qual caso pretendono che 
dovesse essere valida ed efticace; tali sono il Carpzovio, il Menchen, 
X Unierhohner, il Sintenis, Y Hohschuher (1). Sono per6 d'opinione 
contraria lo Strykio, lo Siruvio, il Puffendorfio, il Cocceio, lo Schil- 
ter, il Ludovici, il Boehmer, il Walch, ed il Madihn (2). Altri poi 
fanno distinzione fra giuramento assertorio e giuramento promissorio, 
— 1 

(1) Carpzovio, Iurispr. forens., I, Consl. 32, def. 05, n. 8; Mencken, De 
action., II, 2, m. 12, § 15, n. 5; Untf.rholzner wWArch. f. civ. Prax., VII, 48 ; 
Sintenis, op. cit., II, § 96, nota 44; Holzscuuher, Pand., II, 2, 448. 

(2) Strykio, De caitteh contr., II, 2. $ 11; Struvio, Decis. Sabath., XIII. 
<Icc. 15; Puffendorfio, Obserbc.jur. univ., I, obs. 04, §6; Cocceio, Ius. controv., 
XII, 1, qnaesl. 30; Schiuter, Prax. Jur. Rom., cx. 22, § 32; Ludovici, Doctr. 
Pand., tit. de reb. cred. §41; Boehmer, Dig., h. t., § 20; Walch, Jntrod. in 
controv.jur., III, 4, mcmbr. 3, § 4; Madhn, Ad Menken dodr. de act., p. 297, 
nota 918. 
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rilenendo valida la rinuncia fatta con giuramento assertorio ed ineflicace 
quelia fatta con giuramento promissorio. Tali sono il Brunnemann, 
il Lauterbach, ed il Gfiick (I). 

55. Infine Yexc. non num. pec. non potevasi usare contro gli ar- 
gentari e cid per il favore particolare e la fede che avevano i loro 
libri; e perche non potevasi mettere a carico loro la prova della non 
numerala pecunia, come s'usava per qualsiasi altro debitore, in quanio 
i loro Iibri facevano sempre fede e non avevano d'uopo di prove estrin- 
seche (2). Questa disposizione fu emessa daGiustiniano facendo ragione 
ai gravami avanzati dagli argentarii contro le regole prima vigenti (3). 
Accadeva infatli che gli argcntarii presentassero i loro conti, in cui 
erano notali i pagamenii fatli ad un corrispondente o per un corrispon- 
dente coll' indicazione del fondamento di ciascun pagamento; ci6 per 
farli sottoscrivere dai debitori o semplicemente, o premettendo la dichia- 
razionedi contratto in forma di un documento di mutuo,di transazione 
o simili. II debitore sottoscrittore, venuto 1'atto della chiesta restituzione, 
richiedeva alPargentario attore la dimostrazione delle singole partite, 
opponendo Xexc. n.n.p.; donde i lagni dcgli argentarii, che P imperatore 
Giusliniano accolse. Per6 egli concesse ai debitori dentro il termine 
delYexc. n. n.p.\ una delazione di giuramento, che del resto egli slesso 
appella superflua o concessa in via di abbondanza, attesa la fede degli 
argentarii : (4) «... nisi forte ex abundanti (debitor) velit vel ipsi, vel 
creditoris hceredibus jusjurandum deferre. Hoc enim solum ei con- 
cedimus : intra iamen ea tempora, quae exceptioni non solutae pe- 
cuniae attributa sunt. Nam si id quoque tempus praeterire con- 
tigerit, neque jurejurando ipsos gravamus... (Nov. 736, cap. VI). > 



(1) Diiunnemann 3(1 c. fin. Cod. /*.*., nn. 3 e 4; Lautekbach, Coll th. pr. 
Pand., § G9; Gluck, Pand., XII, 157. 

(2) Nov. 136, cap. V-Vl. 

(3) Arg. L 12, D. De lib. Ug. (31, 3) cfr. con L. Gl pr. D. l)e oblig. rt 
act. (44, 7); L. 40 § 10, I). De fideicomm. lib. (40, 5); L. 40, § 3, D. De 
statulib. (40, 7): L. 82, D. De cond. et dem. (35, 1); L 9 § 2, L. 10 § 1, D. 
Be edendo (2, 13;; L 1 § 9, L 2, D. De off. Praef. urbi (1, 12). 

(4) Cfr. Huschke, op. cit., § IX, p. 118 c § X, n. 4. V. Doveri, op. cit.,\\> 
p. 143; Schupfer, op. cit. t p. 325; Buonamici, Monograf. cit., § XXXV;Taudiere, 
Des Argentarii en Dr. Bom. 
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56. Esaminati per somrni capi i principii, che governavano Yexc. 
n. n. p. y occorre domandarci se, oltreche al mutuo, il nostro istituto 
fosse applicabile ad altri contratti erl in ispecie a quelli, nei quali 
il falto del ricevimento fosse importante pel diritto del creditore ed 
il documento ne contenesse un'attestazione. Soltanto pel deposito v'ha 
la certezza della negaliva (1). Ma relativamente agli altri casi le opi- 
nioni sono discordi e dissenzienti. V hanno scrittori, che ritengono 
fosse in genere Yexc. n. n. p. applicabile senza veruna distinzione (2) ; 
altri ne vogliono limitata rapplicazione ai soli contralli reali (3); i piu 
iofine ne rigettano ogni applicazione (4), e crediamo sia questa 1'opi- 



(1) C. 14, § 1, Cod. h. t. Quesio slesso §, oltre al caso dcl deposito, dcnega 
formalmente Y exc. n. n. p. tanto agli csattori pnblicarum functionum, come 
ad es. dei publici tribtiti o delle gabelle, quanto al caso del marito, clie con 
un atto posteriore alla confezione degli istrumenli dotali abbia dichiarato di 
avere effetlivamente ricevuta la dote. La legge considera qnnsti tre casi (pur va- 
lendo, come dimosircremo fra poco, il principio generalo dell' inapplicabilita dcl- 
Yexc. n. n. p. ad ogni contratto chc non fosse di mutuo) perche snno tre casi 
tipici, in cui meglio che in ogni allro si rivela la ragionevolezza del doversi trnere il 
debitore legato inevitabilmonte alla confessione falta nel documento scritto; dacche 
come scrive il Donei.i.O: < verisimile non est ilhtm (debitorem) falsa confes- 
sione se onerare velle y ubi ex ea nil commodi consequatur ». V. Donello, 
loc. cit., col. 287-290. 

(2) Unterholzner neWArch. f. civ. Prax., VII, 19; Koch, Otilig., III, § 25i 
(2* ediz. p. 326); Lautekbach, CoII. th. pr.h. t., § 63; Thibaut, System. III, 
.§ H80; Hansen n»\YArch. f. civ. Prax., IV, n. 19; p. 45; Sciilesinger, op. cit., 
p. 257-258; Windscheid, Pand., § 372 teslo e nola 13. Quosti scritlori si fondano 
precipuamente sulla frase generica a in contractibus >, con cui comincia il c. 14, 
Cod. h. t, fras* che e aliena da qualsiasi restrizionc al contratto di mutuo. 

(3) Cuiacio, Recitat. in Cod. IV, 30 (Matin. IX, 300; Fabhot. IX, 342); 
Coccejo, Ius controv. XII, 1, qu. 23. Questi si fondano precipuainente sul seguilo 
dato da Giusliniano alla frase teste citala: « in contractibtis, in quibus pecuniae 
vel aliae res numeratae vel datae esse conscribuntur». j in cui s'affcrnia il 
concetto reale della datio o della numeratio. 

(4) V. fi-a gli altri Donello ad c. 13, Cod. h. t., loc. cit. col. 277-278 e ad c. 1 1 
prinr. h. f.,col. 283-284; M aier. De vera exc. non num. pec. indole, §17; Gluck, 
Pand., XII, §§ 786-788; Gneist, d. form. Vertr., p. 31 c 294; Selwbht, Pand, 
i 311, nola 8; Arndts-Serafini, Pand., § 281 ; IIolzschuher, Pand., II, 2, 448; 
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nione preferibile. E di vero quel pericolo di frodi e di raggiri, cbe 
costituiva il fondamento e la ragion d' essere dell' exc. n. n. p. e 
che ne fu appunto l'esclusivo motivo di introduzione, si riscontrava 
soltanto nel mutuo, non negli altri contraiti. In qdesti infatli niuna 
utilita presente o fulura si faceva balenare innanzi agli occhi del de- 
bitore, onde ingaggiarlo a dichiararsi debitore di quanto in falto non 
doveva, perocche negli altri contratti il debitore non riceveva )a 
pecunia, sibbene la dava; e si confessava debitore ex aliqua causa 
per dovere, non per ricevere. Non era invero presumibile che potesse 
esservi un individuo cosl raalaccorto da confessarsi debitore e ga- 
rantire con uno scritto il creditore, senza poi ritrarre in compenso 
da una convenzione di tal fatta vantaggio di sorta. Nel mutuo invece 
la cosa era ben diversa; qui v'era una speranza ed un desideriodi van- 
taggio futuro, che era tale da indurre il debitore a correre un rischio 
ed un pericolo; giacche nel mutuo, al contrario degli altri contratli, 
il debitore garentiva il creditore col documento scritto non al solo 
scopo di restituirgli il danaro, che ci6 interessava il creditore sol- 
tanto, ma benanco al fine di ricevere il danaro stesso, ed era appunto al 
miraggio allettaiore della numeranda pecunia che il debilore, slretto 
nella maggior parie dei casi dalla piii urgente necessita, si sobbarcava 
a qualunque cauzione, di cui il creditore 1' avesse richiesto. Dacche 
dunque era nel solo contratto di mutuo che si parava innanzi al de- 
bitore quella fitta rete di raggiri e di ilieciti adescamenti, che Yexc. 
n. n. p. era indirizzata a eolpire, era logico e razionale che quest' isti- 
tuto fosse applicato a quel solo contrallo, e non si estendesse agli al- 
tri. Ne Taddurre, come fanno i sostenitori delle due preaccennate opi- 
nioni avversarie, una frase od un brano del c. 14, Cod. h. t., ha valore 
d'argomento, giacche, oltreche nel prosieguo di quel testo si espriroe 
1'ioteozione del legislalore di voler sostituire il minor termine del 
biennio all'antico del quinquennio, e di questo terminc o tempo utile 
quinquennale sempredalle leggi anteriori si era parlato ai riflessi della 



Sciiupfer, op. cit., p. 325. V. aoche il piii recenle IIuschke, op. cit, § IX, p. \ it 
e segg. e § X, nn. t-2. 11 Baeiir ha su questo punlo una lcoria poco deierminaia, 
clie svolge nei nn. XI-XII delFAppen lice da noi innanzi tradotta, cd a cui facciamo 
rimando. 
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exc. n. n. p. esclusivaraente in tema di mutuo, sta che, tenendo mente 
al noto principio «posteriores leges ad priores pertinent » (1), basta 
porre codesto c. 14 in relazione con quelli, che lo precedono nello stesso 
titolo del Codice, e precipuamente coi cc. 5 e 7, per convincersi che 
vi si parla sempre df mutuo e mai d'altro contratto. 

57. Anche fra coloro, che vogliono la exc. n. n. p. applicata al solo 
mutuo, si dibatte una subordinaia controversia, se al solo prestito di 
argento o di danaro, ovvero anclie al muluo delle altre res che di 
mutuo possono formare oggetto, fosse da riferirsi la exc. n. n. p.; se 
cioe la parola pecunia avesse ai riflessi della exc. n. n. p. un significato 
stretto o piii ampio. II dubbio e sorto dal nome stesso della cxceptio, 
che parlando di pecunia numcrata sembrerebbe portare al concetto 
restrittivo del danaro, che il solo dauaro si numera, mentrc le res si 
danno. 11 dubbio e ribadito anche da qualche testo anteriore dello 
stesso titolo, e precipuamente dal c. 5, ove per dar luogo aircrc. n. n.p. 
si esige che si tratti di mutuo che il debitore confessi di avere ricevuto, 
e che oggelto del mutuo sia la pccunia credita. Ma a parer nostro 
ogni possibile dubbio in proposilo e tolto dal princ. del c. 14, God. h. t, 
dove Giusiiniano esplicitamente prescrive: «c in contractibus, in qui- 
bus pecunia vel aliae res numeratae vel datae esse conscribun- 
tur... non num. pec. exceptionem objicere possit qui accepisse pe- 
cunias vcl alias res scriptus sit... » ; questa frase aliae res si 
mantiene poi nelle disposizioni, che nei vari paragrali del c. 14, Giu- 
stiniano da in tema di exc. n. n. p. Dato un disposto legislativo cosi 
esplicito, a noi, per quanto tendenti a circoscrivere nei limiii piii 
strettamente possibili il campo deWexc. n. n. p., non pare possa soste- 
nersi che al solo denaro fosse da attribuirsi Topponibilita della exce- 
ptio, sibbene a tutte le cose fungibili che, come ad esempio, vino, olio, 
grano ecc, potevano formare oggetto di mutuo, sempre quando, s' in- 
tende, di mutuo, e non d'altro contratto formassero oggetto in fatto (2). 



(1) L 28, 1). De legibus (1,3). 

(2) Arg. L. % § t, De reb. cred. (12, 1): < Mutui datio consistit in his 
rebus, quae pondere, numero, mensura consistunt: quoniatn eorum datione 
possumus in creditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per 80- 
lutionem, quam specie... » 
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Ne vale rargoraento del nome, che si appalesa di per se poco serio; 
sta che la parola pecunia in tema di mutuo s'usava a significare non 
il solo danaro, ma anche le aliae res fungibili che erano oggetto di 
mutuo; che se sul numeratae volesse farsi acuto lo scrupolo dell'inter- 
prete pu6 dirsi che tutt'al piii nel caso delle aliae res Vexceptio po- 
teva modificare il suo nome, restando exc. n. n. p. pel danaro, e chia- 
mandosi cxc. pecuniae o rci non datae per le aliae res. Quanto al- 
Fargomento tratto dai testi anteriori dello stesso titolo sta che, dato 
anche che quelli nou parlassero esplicilamenie di pecunia in senso 
largo e comprensivo, lo che e molto discutibile, il posteriore disposto 
di Giustiniano si avrebbe a rilenere come interpretativo dei disposti 
antecedenti; pcrocche al principio di Tertulliano: « ideo quia anti- 
quiores leges ad posteriores trahi usitatum est, et semper quasi 
hoc Jegibus inesse credi oportct ut ad eas quoque personas et ad 
eas res pertinerent, quae quandoque simiJes erunt (L. 27, D. De 
leg. 1,3)» fa riscontro e si contrappone Faltro di PaoJo, che a quello 
fa seguito: « sed et posteriores Jegts ad priores pertinent, nisi con- 
trariae sint; idque ?nultis argumentis probatur (L.28, ibid.) »; prin- 
cipio, il cui senso e che quanto nelle leggi posteriori e statuito intorno 
ad una certa materia, debba intendersi, a meno di espressa opposi- 
zione, essere insito anche nelle leggi anteriori, quasi che le leggi poste- 
riori siano dclle anteriori interpretative od integranti (1). 

58. A titolo di complemeoto del nostro esame sulle norme riflet- 
tenti Xcxc. n. n. p. cade opportuno accennare che un'eccezione ad 
essa analoga aveva luogo io materia di dote e che i principii, che 
servivano di base al chirografo di mutuo, venivano anche applicati 
alla dole promessa ma non numerata, nel caso che il coniuge ne avesse 
in un documento qualunque confessato il ricevimento ^2). Egli cioe, 



(t) Windscheid, Pand., % 372 testo e nota 13; Schlesi nger, op. cit., p. ?58; 
AVitte, op. cit., p. 212; Hi'schke, op. cit., § IX, p. 128 e sejig. e § X, n. 1. 
(lon 5 . Fick, Recens. cit., p. 491, che prelende possa trarsi un argomento favorevolc 
alla nostra tesi su queslo punto dal c. 13 combinalo col c. 14 princ. Cod. h. t. 

(2) Occorrcva pero che questo documento fosse anieriore alla confezione dej[li 
isirumenti dotali, o che la confessione del ricevimento si contenesse negli stessi 
istrumenli dotali; che se era posteriorc alla confezione di quesli, la confcssionc 
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od il suo erede in di lui vece, poteva ripetere il chirografo conienente 
quella confessione con una querela dotis non numeratae, ovvero re- 
spingere, se convenuto, 1'azione di chi per legge aveva diritto di chie- 
dere la restituzione della dote coWexceptio dotis cautae sed non 
numeratae. Anche questi mezzi, alla pari della exceptio e della que- 
rela n. n. p., non potevano esperirsi che dentro un termine perentorio, 
ch'era diverso secondo la maggiore o minore eta del coniuge e la 
durata del matrimonio. II marito aveva diritto di valersi di quel- 
Xexceptio e di quella querela durante un anno, se il matrimonio era 
durato meno di due anni, e durante tre mesi se il matrimonio era 
durato piii di due, ma meno di dieci anni. Decorsi questi termini, 
come pure se il matrimonio era durato oltre dieci anni, il marito ed 
il suo erede decadevano da siffatto diritto, ed erano obbligati senz^altro 
in forza del chjrografo a restituire la dote, sebbene questa non fosse 
stata effettivamente numerata (1). 



del coniuge non poteva da esso venirc contcstata o conlraddetla (arg. c. l i, § 1, 
Cod. h. t). La ragione di questa restrizione sla in ci6 che alla confessione di rice- 
vimenlo fatta dal marilo prima od entro gli slrumenti riolali, potevano accordarsi 
due attenuanti consisienti 1' una nella speranza di ricevere e d'aver numerata al piii 
presto la dote, 1'altra nel desiderio di conlrarre il malrimonio, ch'egli vedeva non 
poiersi conlrarre, se non a condizione di conficere vXinstrumenta e di confessare 
<Taver ricevuta la pecnnia dotis. Tali attenuanli piii non polevano accordarsi al 
marilo per la conressione fatia dopo la confezione degli islrumenti dolali, e dopo la 
celebrazione delle nozze, dacche piu non ne ricorrevano le due ragioni di base ora 
accennate. Onde seegli gia avcva negli istrumenli dolali confessato d'avrr ricevuto 
la dote, doveva a questa seconda cautio tenersi inevitabilmente obbligato c senza 
mezzo alcuno di difesa (arg. L 3, Cod. De postul. 2, 6). Per analogia Donello 
induce il principio gia da noi in allro punto acceuoato che cioe il debitorc, che dopo 
ia prima cautio ne avesse emessa una seconda, in cui si fosse confessato novellamente 
debitore della stessa pecunia menzionala nella prima, dovpsse perdere il benelizio 
delVexc. n. n.p.; dacche se lal benefizio lo perdeva qunmlo non si querelava o 
non eccepiva de n. n. p. entro il tempo utile, lo perdeva goe quando colP inazione 
«onfcrmava tacitamente Ia verita dclla fatta confessione, a fortiori doveva perderlo 
allorquando non taciiamente, ma espressamenlc cmelteva siffotta confcrma. V. Do- 
nello ad h. c. loc. cit., col. 291-292. 

(1) Ha una ceria nnalogia con qucsto disposto del Diritto Romano 1'art. 1414 
dei noslro Codiee Civile. 
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Chi avesse contratto raatrimonio durante la minore eta aveva do- 
dici anni di tempo per esercitare il diritto in discorso; e se moriva 
prima dello spirare dei medesimi il suo erede, se maggiore di eta t 
aveva un anno di tempo, e cinque anni se minore. 

Cotali termini cominciavano a decorrere dal giorno dello sciogli- 
mento dcl matrimonio (1). 

59. Per non essere tacciati di incoerenza notiamo che rammeltere 
che alla dote, benche con un'eccezione distinta, fossero stati estesi, per 
via d'analogia, i principii inspiratori AeWexc. n. n.p. non costitnisce 
una deroga, ne intacca afTatto la teoria da noi caldeggiala circa la 
inaccessibilita generica d'ogni contratto, che non sia il mutuo, al 
beneficio della exc. n. n. p. Ed infatti, oltreche si tratterebbe non della 
slessa eccezione, ma di eccezione diversa e distinta, per quanto ana- 
loga, sta che la nostra teoria valeva perfettamente e senza restrizione 
veruna rispetto al debitore, non, come vedremo or ora, rispetto al 
creditore; dacche questo per qualsiasi causa fosse creditore poteva 
valersi della exc. n. n. p. contro quel debitore, di cui avesse confes- 
sato in documento scritto essergli stata pagata hpecunia dovuta. Ora 
il marito nel caso in esame, e cioe rispetto alla confessione di dote rice- 
vuta, era a ritenersi piuttosto creditore che non debitore, giacche la 
dote era a lui dovuta fin dal momento, che gli era stata proraessa ; sicchk 
quando gli si nuraerava era piuttosto un pagamento di danaro dovuto, 
che non una datio pecuniae, che a lui veniva fatto. E che il marito 
fosse piuttosto creditore, che non debitore, e provato dal fatto che 
non gli si attribuiva gia un termine utile uguale a quello concesso al 
debitore per Yexc. n. n.p. % ma bensi un termine assai minore variante 
a seconda dei casi, ma pur sempre minore: e ci6 a soraiglianza del caso 
del creditore or dichiarato, a cui s'accordava per Tesercizio deiYexc. 
n. n. p. il breve spazio utile di Irenta giorni. Ed un altro argomento 
che il marito non aveva a considerarsi nella specie qual debitore si 
ha nel fatto, che quando diveniva tale veramente mediante una nova 
cautio fatta dopo la confezione degli istrumenti dotali, la exc n. n. p. 



(t) Tit. Cod. De dote cauta non num. (5, 15); e nov. 100. V. Doveri, op. 
cit., II, § 329; Schupfer, op. cit, p. 325. 
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gli era interdetta. II caso dunque della dote non sposta d' un alomo 
la nostra teoria, la quale rimane ferma ed ineccezionata nell'attri- 
buzione delle exc. n. n. p. al solo debitore per causa di rautuo. 

Concludiamo che Yexc. n. n. p. presa nel suo vero e proprio senso 
di eccezione, e cioe ai riflessi del reus debendi, era liraitata ai chi- 
rograli aventi per obietto un mutuo. 

60. Occorre infine dir brevemente della exc. n. n. p. non ai riflessi 
del reus debendi, sibbene a quelli del creditore. Essa veniva a lui 
accordata contro il documento scritto o ricevuta (apocha), in cui 
avesse confessato essergli stato dal debitore pagato il danaro dovuto (1). 
Le regole del nostro istitulo, che valevano rispetto al debitore, vale- 
vano cziandio rispetto al creditore, meno in due punti essenzialissimi ; 
in ordine all'estensione di applicabilita, ed in ordine al termine. 

In ordine all'estensione di applicabilita e da osservarsi che mentre 
rispetto al debitore Yexc. n. n.p. si accordava soltanto ex contractu 
mutui, rispetto al creditore invece si accordava ex quacumque caasa, 
contro cioe qualsiasi apocha, che prendesse oausa da pagamento do- 
vuto per qualsiasi contratto. La ragione di questa difTerenza sta in 
ci6 che menlre la pecunia numerata soleva darsi (dari) solo ex 
mutuo, dove si versava a commodum del debitore; invece la pecunia 
poteva addursi in pagamento (solvi) di qualsiasi obbligazione ex 
otnnibus causis. 



( I ) C. U, § 2, Y.oA. h. t : « Supcr ccrteris vero sccuritatihm, quae super 
privntis dehitis a creditore conscnhuntur, part&n debiti sortis vel usuranr.n 
nomine sohitam esse siynificuttps, vel adhuc fmieratitia cautionc apud crc- 
ditorem manente, solidi tamrn dehiti sohitionem factam rss? demonstrantcs, 
vet etiam futuram essc redhihitionem instrumenti fanrratitii promittent's, 
vet si qua alterius cujuscumque contractus gratia, in quo numeratio pc- 
cuniarum, vcl datio certarum specierum scripta est, sccuritas similiter data 
sit, depensas esse pecunias, vet alias res, vcl partrm carum signiftcantcs ; 
intra trvjinta tantummodo dies j>ost hujusmodi srcuritatis cxpositionrm 
connumerandos, exceptionem non numrratae prcunia* possc objici; ut si hi 
transacti fuerint, eadem securitas a judicantihus omnihus modis admittatui : 
nec ei liceat, qui securitatcm exposuit, 2>ost cxcessum uumeratorum triyintn 
dierum, non esse sibi sotutas pecunias, vel alias res dicere. > 

10 
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1d ordine al termine e da osservarsi che non un quinquennio od 
un biennio, ma bensi soli trenta giorni si accordavano di tempo utile al 
creditore per 1'opposizione della exc. n.n.p.; ed ugual tempo utile 
gli si accordava per farsi attore ed interporre la querela n. n. p. av- 
verso Yapocha da lui emessa. La ragione di questo minor termine 
concesso al creditore si adagia nel principio che «magis consulen- 
dum est his, quibus majus periculum intenditur » (L. 1, § 5, D. 
I)e Carb. edict. 37, 10). Ora assai minore era il pericolo di frodi e 
di raggiri, cui era esposto it creditore; che non il pericolo, cui invece 
era esposlo il debitore. II creditore non era per niente costretto ad 
anticipare od a praerogare Yapocha, avanti che gli fosse stata fatta 
la numerazione del danaro, di cui Yapocha dichiarava il ricevimento. 
Per lui infatti non ricorreva qtiell'urgente bisogno del danaro, che 
costringeva nella maggior parte dei casi il debitore a subire la legge 
prepotente del ereditore, che gl' imponeva, come condizione sine qua 
non % di sottoscrivere la cautio prima di aver numerato il danaro; 
dacche il creditore aveva in sua mano ben altro mezzo di avere il 
suo danaro; esso aveva, cioe, modo di costringere il debitore al sod- 
disfacimento del suo obbligo esercitando Yactio ioerente al contratto, 
che fra di loro intercedeva. Che se il creditore anticipava la ricevuta 
al pagamento del debitore lo faceva nella maggior parte dei casi per 
blandire quesi'ultimo ed indurlo a sborsargli alla buona ed evitando 
un'azione contenziosa quanto gli spettava ; lo faceva cioe non per una 
prepotenza impellente del debitore, come accadeva nel caso inverso 
nei riflessi del debitore verso il creditore, sibbene piii che altro per 
comodo suo; di qui un dirilto assai minore e men giustificato al- 
Tausilio della legge (1). 



(1) V. Donello ad c. U, § % Cod. h. t. loc. cit.. col. 203-296. Cfr. per !a 
quietanza presa come contratto formale liberalorio la nota 2 a p. 44-45 e gli 
autori ivi cilali. 
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§ 6- 

PROCEDURA. CARATTERI PROCESSUALI 



SOMMARIO — 01. Vexc. non num. pec. dal lalo formalc c processuale era 
di origine preloria — 62. Formola gwierica deirexc. n. n. — 63. Spe- 
cialila proccssuale relativamciiie alla prova — 6i. Triplice distinzione cssenziale 
delle exceptiones — 65. V exc. n. n. p. era un' exceptio in factum. Era 
un' exceptio dilatoria seu temporalis. Era un' exceptio in rem o rei co- 
harens. 

61. Mexc. n. n.p., come in genere tutte le eccezioni nate con la for- 
mola e nella formola — perocche MXexceptio perdurante il sistema 
<Ielle Jegis aciiones non si riscontra ne il concctto, ne il nome (1) — dal 



(1) Gaio, IV, §§ i08: t nec omnino ita ut nunc usus erat illis tempori- 
bus exceptionum >, i 1 0 e 1 19 ; Ciceronb, De inv. II, 19; L. 3, § 1, D. De const. 
pec, 13, 5; Inst. De except., 4, 13. — V. Zimmern, d. Syst. d. rom. Noxalk- 
lagen, § 91 ; Etienne, Instit. de Gaius trad. et expl., II, p. 477 ; Bonjean, 
op. cit., II, §§ 309 e 310; Domenget, Instit. de Gaius, p. 581 ; Milone, op., 
p. 6. — Sulla probabile supposizione che perdurante questo sislema z\ supplisse 
alla deficienza Ae\Y exceptio mediante una sponsio pregiudiziale V. Savigny, Sy- 
stem., V, § 228, nola e; Keller, II processo civile romano e le azioni, trad. 
del Prof. Filomusi-Gielfi, § 36; Bethmann-Hollweg, Civilprozess, I, § 38. 
Contro: Ihering, Geist des rdm Rechts, IV, § 62, noia 181 (3* ediz.); Sell, 
T)e exceptionum usu qui Jegis actionum tempore fuerit commentatio. V. anche 
sui concclli generali e sul fondamento dclFeccezione: Warkoenig, Comment. juris 
jyriv. JRom., I, p. 309; Donello, op. cit, V, col. 165 e segg.; Duareno, I, p. 949; 
Voet, Pand., ad lib. 44; tiL I; Puchta, InsHt, II, § 170; Savigny, Syst., V, 
$ 225 229; Windscheid, Pand., § 47, nole 1-21 7; Unger, Syst., II, p. 274; 
UuLOw, Die Lehre v.~d. Processeinreden ; Tho.n, z. Lehre v. d. in factum 
actiones nella Zeitschr. f. geschichtl RechtswissensclMft, II, p. 239-310; 
Dekker, d. prozessualisch. Consumption im class. rom. Recht, p. 93; Brinz, 
Pand., I, §§ 39-48; Kruger, nella Zeitschr. f. geschichtl. Rechtswiss., VII, p. 219 
<> segjr.; Haexel, ncWAreh. f. civ. Prax., XII, p. 422 e segg.; Arndts-Serafini, 
Pand., §§ 101-102; Serafini, Istit, § 38; Carle, op. cit, p. 9 e s*gg. 
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lato formale e processuale ripeteva Ia sua origine dal Pretore (1). B 
di vero Yexc. n. n. p., corae ogni eccezione, in quanto fondata sulla 
necessita di modificare i risultati troppo rigorosi dello stretto diritto 
civile (2), non poteva dal giudice esser presa in considerazione, se non 
dietro uno speciale mandato del magistrato, che ne dettava la formola. 

62. Questa formola naturalmente era concepita in forma di condi- 
zione negativa (3) opposta alla intentio e quale limitazione alla con- 
demnatio, cioe all'ordine di condannare che dal magistrato si dava al 
giudice. Per Yexc. n. n. p. non v'era una formola speciale e determinata, 
ma si usavano le solite particelle si non, ac si non, si in ea re nihil, 
quod 0 qua de rc non... extra quam si..., praeterquam si... e simili (4) 



(1) IVro V exc.n. n. p. risjruardnta dal lato materiale, n cioe nel suo contonuto 
e fondamenlo, era una cecezione civile, una di quelle, cioe, che discendeva dal dirilto 
civile nel senso che la regola, da cui 1'eccezione si altinjreva e prendeva consistenza, 
era una rejrola propria del diritto civile e non gia inlrodotta dal diritlo pretorio. 
I/azione c.ivile preesisteva ed incarnava il modo indiretto r 1 1 eflicacia «lelT obhtiira- 
zione; l'ecrezion° corrispondente pojrfriatn sulP nforisma < cui damus actionem 
eidem et exccptionem competere mnlto magis quis di.rerit » (L I, § 4, D. De 
superf, 43, 18) lo riproduceva. Tale eceezioue, come quella di dolo che poteva a 
scelta del dehitore farne le veci, non serviva che a ra?«riiintrere p:u prontamente il 
medesimo scopo, p;>l quale, secondo il diritto civile, si sarehhe polnto indi ajrire in 
via di restilnzione merce la condictio causa data causa non secuta. V. MiiONE, 
op.cit., p. 27, 39 e 219; Bethm.vnn-IIollweo, Civilpr., II, § 99, p. 393-39i; 
ZlMMERMANN, Critischc Bemerkungen zu Eisei.e etc, p. 11-17. 

(2) Ciceiionk, Orat., XXVIII, 100 e XXIX. 102; G.vio, IV, 10G. 

(3) G.vio. IV, 119: < Omnes antem exccptiones in contrarium concipiuntur, 
quam adfirmat is cum quo agitur: nam si verbi gratia rcus dolo malo ali- 
qicid actorem facerc dicat, qui forte pecuniam prtit, quam non numeravit, 
sic exceptio concipitur: Siin ea re nihil dolo malo Auli Agcrii factum sit 
neque fiat .. >; Paoi.o, L. 22, D. De except, 44, 1. 

(4) Esempio di formola valevole al nostro caso: « Cassim jurlex esto: Si 
paret Numerium Negidium Aulo Agerio ex caution» mutui ccntum dare 
oportere, practerquam (oi\ cxtra quam) si ea pecunia ab A* A.° JV.° N.° 
nnmerata non sit, condcmna. Si non paret ahsolve. > Ovvero: « Cassius 
judex esto, si parct Numcrium Neg. Aulo Agerio ex cautione mutui centtim 
darc oporterc condcmna. Ac si pecunia numcrata non sit absolve. > V. Ml- 
lone, o/\ cit., p. 29. 
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frapposte tra le condizioni positive ed ordinarie MYintentto e 1'ordine 
di condanna (condemna) (1). 

63. (Juesto v'era di speciale circa Xexc. n.n. p. che, mentre per 
1'inserzione di una eccezione nella formola trasmessa dal magistrato 
al giudice la condanna si trovava subordinata ad una doppia condi- 
zione rifleltentc 1'una 1'attore, 1'altra il convenuto, 1'obbligo cioe di 
provare l'uno la sua domanda, 1'altro 1' eccezione (2) ; nel caso della 
exc. n. n. p. invece 1'onere della duplice prova era tulto a carico 
deli'attore, che doveva provare non solo la fondatezza della sua azione 
di domanda, ma eziandio 1' infondatezza dell' eccezione opposta dal 
convenuto, col dimostrare ch'egli aveva numeraii i valori formanti 
l'obietto delPobbligazione. 

64. E noto che le tre principali distinzioni fatte per le exceptiones 
erano exceptiones in ius ed in factum; exceptiones peremptoriae e 
dilatoriae; exceptiones personae e rei cohaerentes: ora a quale cate- 
goria apparteneva in queste tre singole distinzioni la nostra exceptio? 

65. Evidentemente rispetlo alla prima distinzione Yexc. n. n. p. ap- 
parteneva alle exceptiones in factum (3), perocche vi era precisato 



(t) RmssoNio, De formulis, V, 77; Kellek, op. cit., § 31, p. 113; Savgny, 
Syst., § 226 L prelende clie le exccptiones dovessero in generc essere collocate 
dopo la condemnatio e non gia frappostr. Contro Iheiung, Geist, II, V. 858. 

(2) Bonjean, op. cit, 1, § 182. 

(3) Si appellava exc. in jus qiHla, in cui il Hb?!lo dell 1 exc. non precisava 
alcun fatto particolare, ma dis!'gnava piuttosto una queslione di dirilto, ed il 
magistrato si limitava a dire in termini generali: t Si in eare nihil dolo mdlo 
A. Agerii factum sit neque fiat... », lasciando cosi dWiudex non solo la cura 
di veriOcare i fatti allegati dal convenuto, mn anche il potere di apprezzarne la 
gravila e !a moralita. Exc. in factum invece era quella, in cui il magistrato 
arlicolava e precisava i! fatto concrelo allegato dal convenulo, sicclie aWiudex 
non spettava che la risoluzione di una semplice questionc di fatto senza adden- 
trarsi nella conseguenza che da\Y exc. doveva risultare, cioe 1'assoluzionc o meno 
del convenuto; che di quosta non era piii per lui questione, dal momento che il 
magistrato aveva gia in prima lin»a giudicato il fatto sl grave da farne discendere, 
se vero, Tassoluzione del convcnuto. Osserva giuslamente il Honjean che quando 
il falto, che scrviva di base MVexc. cra ben determinato e di una prova facile, 
il convenuto avcva interesse a chc Vexc. fosse redalta in factum, pcrche sfuggiva 
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il fatto concreto della non avvenuta numeraziooe ed in essa non v' era 
campo air esame della questione di diritto, che tutta si compenetrava 
neWactio mossa dal creditore. 

Rispetto alla seconda distinzione sta che Yexc. n. n.p. era un tipo 
di eccezione dilatoria ex tempore (1) delle piii usuali; ed era tale, in 



cosi al pericolo degli apprezzamenti del giudicc quanto ai caratteri ed alla pcr- 
tinenza del fatto allegato. Al contrario il convenuto aveva inlcresse a che Vexc, 
fosse concepiia in jus, quando riposava meno su fatti precisi che su circostanzc, 
che importava apprezzare nel loro insieme per dedurne P iniquita della domandu. 
NelPexc. in factum i testimoni e le prove avevano una grande e capitale influenza; 
nclPexc. in jus invece la maggior forza doveva spiegarla Pavvocato, cui loccava di 
raggruppare abilmente i fatti e farne sorlire il caratlere frodolento. La maggior 
parle dnlle exceptiones erano in factum; Vexc. in jus saliente era Vexc. doh. 
V. Keller, op. cit., § 35, p. 115; Domenget, op. cit., p. 584; Bonjean, op. cit. t 
11,1314. 

(1) L. 3, D. De exception. (44, 1 ) Exc. peremptoria seu perpetua era quelh 
che paratizznva, perimebat, per sempre il diritto delPattore, per modo che poteva 
farsi valere contro le pretcse delPattore, qualunquc fosse Pepoca in cui questi 
muovcva la sua azione, contro la quale formava un ostacolo perpcluo. Gaio, IV, 
§§ 121 e 125; § 9. Inst., Be except. (4, 13). Exc. dilatoria seu temporalis era 
quella invece che non poteva essere proposta, se non entro nn cerlo lempo dcter- 
minato, trascorso il qualel'attore poteva liberamente esercitare la sua azione: sicche, 
anziche una conlro-azione, era un impedimento processuale cho si rimuoveva, passato 
il tempo prefisso (Gaio, IV, § 122; Inst., §§ 9 e 10 De except). Vexc. di qoesla 
falta si diccva dilatoria nel senso che finche durava, 1'attorc doveva astenersi 
dairintentarc Ia sua azione; ma non nel senso che il giudice, a cui il litigio veniva 
rinviato, dovesse soprassedere a pronunziarsi, giacche una volla adito doveva pro- 
nunziarsi nei termini legali sotto pena di fare il suo processo. Allora dunqueche 
una tale exc. era proposta in jure Pattore doveva aflrellarsi a rinunziare alla 
formola d'azione ch'egli rcclamava, perche, una volla dettaia o mandata (conte- 
stata Ute), V exc, benche dilatoria, conduceva all' assoluzione deliniliva del con- 
venuio (Gaio, IV, § 123). Queslo risullnto, che. a primo aspetto parrebbe rigoroso, 
non lia nulla di strano, quando si consideri che, indipendentemente da ogni ccce- 
zione, il creditore, che reclamava avanti il lermine, perdeva la causa per plus pe- 
titio tempore. Notiamo infine chc exceptiones perentoriae principali erano Vexc. 
quod metus causa, V exc. pacti, V exc.jurisjurandi, Vexc. rei judicatae, Vexc. 
rei in judicium deductae, Vexc. compensationis etc. Le pifa usuali exceptionts 
dilatoriae, oltre la nostra exc. n. n.p., erano Vexc. divisionis, V exc. pacti de 
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quanto non era accordata che duranle un certo tempo, trascorso il 
quale il debitore non era piu ammesso ad allegare la non avvenuta 
numerazione della specie, ecl il silenzio di lui durante quel tempo si 
considerava come una tacita confessione della numerazione, si da render 
pienamente libera ed inattaccabile 1'azione del fcencrator tendente a 
far valere 1'obbligazione letterale, che con lui aveva contratta il de- 
bilore confesso nella cautio o nel chirografo. E la nostra exceptio 
non solo era in fatto dilatoria, ma doveva necessariamente esserlo per 
le ragioni da noi svolte innanzi (§§ 22, 32, 37), dacche, sobbarcandosi 
per comodo del debitore Tonere della prova al creditore, era giusto che 
quest'onere, che al creditore punto giovava, pesar non dovesse per- 
petuamente su di lui, tanto piu che il debitore aveva modo di salva- 
guardare i suoi diritti col far scomparire il requisilo della dilatorieta, 
valendosi dei mezzi diretii della qucrela o della contestatio (1). 

Rispetto inline alla terza distinzione e chiaro che la exc. n. n. p. 
apparleneva alle exceptiones in rem o rei cohaerentes (2), perocche, 



non petendo intra tempor., V exc. rei residuac, V cxc. Htis dividuae, le exce- 
ptiones dilatoriae ex tempore, le exceptiones cofjnitorine e procuratoriae, le 
exceptiones dilatoriae ex persona etc. (Gaio, IV, § 124, LL. 28 e 51, I). De 
fideiuss. et mandat.; L. 3, § 4, De except. ; § 1 1, Instit. De except.). — V. VobT, 
Pand,, ad lib. U, lit. I, nn. 5-8; Do.menget, op. cit., p. 585 e se-j.; Keller, op. 
cit., § 36, p. 120-121; Bonjean, op. cit, II, §§ 315 e 316; Carle, op. cit. } 
p. 43-47; Arndts-Sekafini, Pand., § 102-, Gugino, Tratt. stor. della proced. 
civ. rom., p. 17G179. 

(1) II Voet lultavia con qualclie altro classico scrittore ritenendo che carat- 
terislica deU'exc. perentoria fosse quella di rim1ner< , , una volta opposta, perpe- 
tuamente ostante conlro 1'allore, a differenza delTexc. dilatoria oslaute solo 
enlro un cerlo tcmpo, pone V exc. non num. pec. nel novcro delle exc. percn- 
torie. Noi rileniamo che il sij»nificato dato djl Voet alla distinzione fra exc. pe- 
rentoria ed exc. dilatoria sia del tutlo erroneo, dacche opiniamo che qualsiasi 
eccezione una volta opposta dovesse ostare percnr.emente alPazione, sicche non e 
su quesio punto e sul detto elTetlo che poteva riscontrarsi la distinzione fra le due 
sorta di cccezioni or menzionate. — V. Voet, Pand., ad lib. 44, tit. 1, n. 4. 

(3) L' exc. pei sonae cohaerens od in jyersonam era quclla che non tran- 
siebat ad ahos e non poteva essere invocala che da e contro cerle persone, e 
non da o contro i loro aventi causa. Tale era Yaxc. doli ma/t, che era inerente 
ulle persone passivamenle, nel senso che non polcva esserc ulilmente opposta che 
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come abbiarao gia visto ai §§ 47-49, non era inerente alla sola persona 
del debitore; ma competeva eziandio ai suoi aventi causa, quali erano 
g!i eredi (1), i fideiussori (2), ed i creditori (3): sempreehe, sMntende, 
non vi fossero conlingenze speciali, che rcndessero Teccezione stessa 
aderente alla persona; che in tal caso questo non dipendeva dalF iodole 
deWexceptio stessa, ma hensi dalle circostanze speciali concomitanti. 



conlro rnutore dH dolo e non contro coloro, che non avendo partecipalo alle 
macchinazioni frodolerite, avevano ajrilo in virtii dHPalto strappalo al convenuto 
con tali ragjjiri (L. % § 1, e 2, D. De dol mal. except., e L. 4, § 33, D. Cod. 
Vexc. rei cohaerens o in rem era quelln, che poieva e$*cre invocata da chic- 
chessia e contro chicchessia, c precipuamenle da e conlro i lideiussori od eredi uni- 
versali. Tali erano oltre alla noslrn exc. t Vexc. quod metus causa (L. 4, §33, 
1). De doli mali except.); V exc. rei venditae et traditae (L. 3, I\ De except. 
rei rend), e V exc. doli mnli presn nrl senso atlivo ( L. 2 , §§ 1 e 2 ; L. 4, § 33, 
l\ De doli malt). V. Bonjkan, op. cit, II, § 314; Gugino, op. cit, p. 179; 
HcsrnKE, op. cit. § X, n. 6. 

( I ) C. 8, Cod. h. t. Cfr. innanzi n. 47. 

rl) C. 1-2, Cod. h. t. Cfr. innanzi n. 48. 

(3) C. 15, Cod. /i. t. Cfr. innanzi n. 49. Ne osta il teslo c. 6, Cod. h. t, che 
loglie al debilore subenlrato mcdinnle sostiluzione il diritto all' exc. non num pec, 
perocche, a prescindcre che quel teslo si riferisce con tulta probabilita ad un 
debitore subentrato in luogo di altro cui la numeratio pecuniae era gia stata 
falta innanzi della soslituzione, sta che la vera caralteristica, che dislinjrucva Yexc. 
personae cohaerens da quolla in rem o rei cohaerens era, conformc s' arjro- 
menla lampantemente dalln L. 7, D. De exception. (44, 1), e dal 8 ult. Inst. 
De repHcat. (4, 14), d'essere opponibile dni lideiussori e dajzli eredi univcrsali. 
V. fra gli altri Yoet, Ioc. cit, n. 9; Carle, op. cit, p. i8. 
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Ad illustraziooe ed a complemento insieme della trattazione, che 
ci siamo proposta, riteniamo utile far seguirc la traduzione, corredata 
di opportune note e richiami, dcll' importante Appendice intitolata : 
« Uexceptio non numeratae pecuniae », che il chiarissimo D. r Otto 
Baehr, uno dei principali capiteoria tedeschi suirargomento, ha ap- 
posta alla sua classica opera : « li riconoscimento come fonte di ob- 
bligazione » (1). 

Ascriviamo ad onore pubblicare qui tradotta la nobile lettera, che 
quel dotto giurista, nell'aderire alla nostra richiesta di traduzione, ci 
ha indirizzata: 

Onorevole Sigmre! 

Cassel, 3 giugno 1885. 

Ella mi chiede la facolta di pubblicare in italiano, unitameute ad 
un suo trattato di diritto, alcune parti del mio lavoro giuridico in- 
titolato: « Die Anerhennung aJs Ver pflichtimgsgrund ». Assai vo- 
lentieri io le accordo questo permesso. 

£ un fatto che riesce a noi tedeschi di somma gioia quando la 
scienza viene ad aggiungere un novello vincolo fra due paesi gia sl 
strettamente collegati, come sono la Germania e 1'Italia. Segnatamente 
noi giurisli proviamo una grande soddisfazione nelfessere in grado di 
ritornare airitalia una piccola parte degli immensi tesori scientifici, 
che di la ci sono pervenuti. 

Mi creda con il dovuto ossequio 

Devoiissimo 

Baehr 

(\) \). T OrTO Baehr, Dic Anerkennung als Verpflichtun/jsgrund. Civi- 
Hstische Abhandlung, 2 a ediz. png. MZ>-'m (Casst«l und GGUiogen 1867). 
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L'EXCEPTIO N0N NUMERATAE PECUNIAE 



Fonti: tit. Cod. de non numerata pecunia. 

I. Genernlmenle per exceptio n. n. p. inlcndesi un mezzo jiiuridico, mediante 
il quale certi documenti dentro un determinato termine c non dimoslrano nulla ». 
Tutto il resto pero e controverso (1). c Ni» si e d'accordo per quali negozi giuridici 
ha valore 1'eccpzione, poiche ora la si limila a mutui e costitnzioni di doli, ora 
si estende a contralli reali colla semplice cccezionc del deposito (a) *; ne punlo 
si conviene se lVmittente la scrittura possa servirsi deireccezione, se ej?li ha ri- 
cooosciuto aver riccvuto denaro sulla scrittura medesima, o se anche allora che 
egli confrssi espressamentc nel documento che il danaro <*li sia stato shorsalo pre- 
cpdentemente (b). Neppure havvi concorde opinione sulla natura di questo mezzo 
difensivo, poiche ora si riguarda comc eccezionc pcrentoria, ora come eccezione di 
prova, ora come azione negatoria (c\ Anche sul rapporlo giuridico, cho nascc dopo 
la decorrenza del terminc slabililo per 1'eccezione, le opinioni sono mollo divise. 
Non pochi scrittori distinjzuono fra eccezione privilegiala e non privilegiaLi, e 
ritengono che questa e permessa anche dopo scorso il lermine (|uando remiltente 
voglia sobbarcarsi alla dimostrnzione del mancato pa^amento, al quale fine da 
molti si concedc anchc la delazionc del gStMMtienlo; e moUi scritlori permeilono 
la medesima in questo caso come exceptio doli: mentre altri rigettnno quesla 
distinzione come punto fondata nella lejrjje, ritenendo che quindi nasce una Hte- 
rarum obligatio, e che non importa affatto se sia se^uiia la numerazione del 
danaro (d). Pero 1'ullimn opinione ha trovato poco accojrlitnento presso i tribunali 
tedeschi, coi quali concorda anchi 1 la prassi d<>' tribunali di Assia. L' affermazione 
che il danaro non e sLato pagato, lintantoche il creditore si servc di altri mezzi 
all'infuori del documenlo, la si rijruarda come semplice ncgnzionc di fondamenlo 



(1) II passo s^gtiente lo prenJo dalla pag. 270 nota 5 di un parere della Corte 
di Appello di Cassel, 1839. Tutte le riferite opinioni srodono Tautorita di un nu- 
mero piu o meno grande di autori. 

* Le note e richiami del traduttore nvmerati per lettere si trnrano in fondo, 
per evitar confusioni colle nole delVAutore Babhr. 
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di azione; se per6 Patlore poggla la sua dimoslrazione sulla scrittura, la si ritiene 
come eccezionc contro la forza probanle del documenlo, e non si concede in 
queslo caso alPattore di riferirsi al cont<nuto del documento medesimo come 
controprova per distruggere j a dimostrazione del convenuto (e). Sebbene ora perla 
moderna giurisprudenza, che ignora una obiigatio ex Uteris, e scomparsa la spe- 
ciale disposizione M diritto romano, pnr cui remittente una scritlura, dopo la 
decorronza del termine, e tenuto incondizionatamenlo al pagamento; pure esisie 
ancora Paltra singolariia clie il documonlo di debito, sebbene in esso Pcmittenle 
confessi il ricevimento, non prova clie dopo due anni, mentre in altri casi Ia forza 
probanlc dei documenli sorge immediatamente (f). Questa disposizione esorbilantc 
delle rogole comuni lia per fondamenlo 1' idea clic la scrillura sia slata rilasciaia 
solo nella speranza di futuro pagamento, che pero il cieditore dopo la consegtia 
della scrillura possa aver sospeso il pagamento ed abusare del documento tro- 
vantesi nrlle sue m;mi; e forsc si e anche avulo riguardo alla condizione difficile 
in cui si tioverobbe il debitore, se dovesse prestare una prova negativa. n 

Dopo qoesta esposizione, la quale contiene una relazione fodclc delle idee do- 
minanli nella leoria e nella prassi chi polrebbe ncgare la piii grande sfiducia per 
questa dottrina? Si ha dinanzi un islituto singolare, i cui principii ricalcitrano alla 
ragione nalurale. Esso si muove fra due estremi che cioe alcuni documenli da prin- 
cipio non provano nulla, piu tardi provano incondizionatamente (g). II mezzo gio- 
ridico poi, che opera cio, non lo si sa riportarcad alcuna figura proc:'Ssuale; s'ignora 
donde provcnga, e comc sc ne limili P applicazione. II mcdesimo ha per fondamenlo 
il concetto che spesso il debilore e tanto incaulo da consegnare al creditorc un 
documento di debito prima di avere ricwolo il danaro. Per proteggcrc un tale in- 
caulo debilore di fronle ad un creditore per avventura disonesto, i Homani avreb- 
bero invenlata una doltrina, che lascia indifeso ogni crcditorc per anni ed anni. 

H. I primi elaboralori di quesla dotlrina hanno dinanzi a se Pobiezione che 
cssi non considerano, comc di dovere, la connessione delPexc. n. n. p. colla sti- 
pulazione e la sua impugnazione, per quaoto le fonli qua e la insistano su questo 
punto. Questa connessione e staia invece riconosciuta dagli scrittori piii ivcenti, 
come segnatamente Liebe e Gneist (h). Colla loro profonda penetrazionc nella dot- 
trina della stipulazione sono essi riusciii ad afTcrrnre Pimportanza, che vi escrcita 
Yexc. n. n. p.: queslo scrilto polrebbs in fondo farc adcsione ai loro apprezza- 
menti in questo senso. Per6 il rapporlo delPeccezione ai documenti non e consi- 
derato da Liebe (il quale tratta tutta la doltrina atla fine del suo scrilto) chedi 
passaggio, e, come a me sembra, senza chiarezza sufliciente. Gneist al contrario, 
il quale espone assai complclamenle Yexc. n. n. p. sotto quest' ullimo rapporto, 
rompe la presentatasi connessione colla dottrina dclla stipulazione, ponendo addirit- 
lura il principio che vi sono due distinti mezzi giuridici sotlo il nome di exc. n. 
n. p. V uno sarebbe una vera eccezione (exceptio doli), dirella conlro Pobbligalo- 
rieia della siipulazione e non legata a termine alcuno; Paltro invece (tecnicamente 
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chiamato querela n. n. p.) non sarebbe una vera eccczione, ma an beneficio di 
dimosirazionc conlro la forza probnnte di cerli documenti (Gneist, pag. 404) (t). 
Lo stesso beneficio sarebbe stato introdotto pei documcnti di debilo da una Costilu- 
zionedi Caracalla (andata perdnta) verso Panno 215 (Gneist, pag. 273-276). La 
sua durala sarebbe siata stabilila da principio ad un anno, poi a cinque, linnlmente 
a due (Gneist, p. U e segg.). Per questa exceptio il creditore saivbbe obbligato 
a dimostrare il pagamento senza riporlarsi alla dichiarazione contenula nel docu- 
mento (Gneist, pag. 1); cio sarebbe < incontcstato ed ir.controveriibile secondo le 
lonti > (Gneist, pag. 19). I)i ci6 si ponc per fondamento (riprovando le altre 
spie»azioni) la circosianza che e del tutio impossibile che il pagamento del mutuo 
abbia luogo coniemporaneamente alla conscgna del documenlo al credilore; per cui 
avvicne che il documcnto si rilasci prima del pagamimto, anziche dopo (Gneist, 
pag. 21, 22, 278». Sarebbc ingiuslo far parola di un rovesciamento del peso della 
ptova; il credilore deve dimostrnre scnz'altro il pagamento; la specialila consiste 
solo in ci^ che il documenlo non prova nulla (Gneist, pag. 2i), menlre la di- 
chiarazioue di ricevimento « s'ignora per principio j (Gneist, pag. 285). Tulta la 
specialiia si ridurrehbc alla lesi che il gravame pel non pagamento della valuta 
(querela) dovrebbe farsi valere nel termine di un anno. Tutlo il reslo non sarebbe 
che conscgucnzn (Gneist, pag. 280, 282). Obietlivnmenle la exceptio si limiterebbe 
a documenti di mutuo (senza dislinzione se con o senza clausola s(ipu)atoria) ; 
documenti pen\ che non pongono il pagamenlo del prestito in un'epoca precedente 
determinatT (Gneist, pag. 292). L'estensione della stessa alle quitanze, verosimil- 
mente anche n documenti atleslanli il riccvimento della dote, non avrcbbe avuto 
origine che da Giustininno (Gneist, pag. 23, 33 c seguenli). Dopo la dccorrenza 
del termine stabilito avrebbe luogo Fcfletlo spcciale delia prova incondizionata del 
documento; risultato che si fa dipendere dalPespressioni positive della legge (Gneist, 
pag. 89 e s^guenti, 284). 

Gneist ha difese le sue idee traendo il piu grande profitto dallc fonti. Hispetto 
ad una elaborazionc comprensiva delle materie atlinenti Gneist ha rnggiunta 
un'allezza, alla quale nessun scritlore della materia pervenne precedentemente. 
Pare nei principii fondamentali egli e rimasto fedele alFopinione comune. Anche 
altri autori di merito (2) nei punli essenziali si sono avvicinaii alla teoria di 



(2) Cfr. Sintenis. Civilrecht. II, pag. 260 e seguenti, il quale gia nei Sell's 
Jahrb., I, pag. 254 seguenti (1841) tratto in una maniera notevole V exc. n. n.p. 
Cfr. inoltre Erxlbben, die condictiones sine causa, II, pag. 179. — Heimbach 
(Credit., pag. 642 e segg.) discorJa veramente in punti nolevoli da Oneist, carat- 
terizzando pero ugualmente Yexc. n. n. p., come « prossimamente e semplicemente 
diretta contro le prove adoperate dalFattore per dimostrare il suo assunto »; e 
con<idera la necessita delI'attore « di fornire la prova della numerazione altri- 
menti che con la produzione di scritture di debito e di documenti stipulatorii di 
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Gneist. Sr* ora qui si ha Pardirc di proporre una nuova dottrina, la qoale pure 
si presenbiva cosi ovvia al punto di vista di Gneist, qnosti rappresenta tuttavia 
Pauloriua avvorsiria piii imporUnnte. Quindi si giustifica se nelP ultcriorc sviluppo, 
altesa Pimpossibilita di aver rignardp a tutte le tcorie contrarie, si considera 
avversario scgnaUnmcnte Gneist. 

III. II pcnsiero fondamenlale, chc compenetra la teoria di Gneist, si riferisce 
alla doppia natura del mezzo giuridico, che vicne sotto il nomc di exc. n. n. p., 
la quale coincide solamente in cio che ambedue gli effetti dello stesso sono diretti 
conlro uno strumento stipulatorio fornilo di dchiarazione di ric^vimento. Che pero 
in fatlo vi sia solamonte una exc. n. n. p. si desnme in primo luogo dalla cir- 
costanza che nellc fonii non sMnconlra il menomo cenno, per cui sotto quel nome 
comune si dovrebbero comprendere duc cose cosi assolntamenle distinte, come sono 
una vcra exceptio ed un bencficio di prova. Ma vi sono infatti due nomi per i 
quali vengono di^tinti quei due mezzi giuridici? U Gneist sembra quasi aflermarlo 
quando dice (Gneist, pag. 266): < LVccozione contro i documenli dicesi tecnica- 
mentc qucrela n. n. p. quando parlasi dei loro effetti particolari. L'eccozione contro 
la slipulazione invece dicesi tecnicamonte doli exceptio, e solo in casi parlicolari 
chiamasi cxc. n. n. p., quando cioe vienc concepita in factum; cssa non porla 
mai il nomc di querela n. n. p. ». 

Mi sembra che Gncist stesso abbia fornita la materia migliorc per la sua 
confuiazione. Con un ragionainento del tutto profondo egli ( Gnetst, pag. 63 e segg.) 
dimoslra che la parola querela in generale non ha mai un caraltere tecnico, 
dcsignando invoce qualunque occezione diretua a rimuovore una ingiuslizia, senza 
riguardo alla forma con cui ossa si fa valere. « Queri non numeratam esse 
pecuniam n non si/nificherebbe altro che: « eccepirc che il danaro non e stalo 
pagato j ; la dcnominazione tecnica delle due forme nelle quali la qnerela ha luojro 
sarebbc exc. n. n. p. c contestatio (Gneist, pag. 78). Lo «c eccepire che il 
danaro non e stato sborsato > sta pero anche a fondamento sonza dubbio della 
ecceziono coritro la stipulazione. Sarebbe quindi per avventura piu che caso se 
dove Vexccptio n. n. p. sta in rapporto reci>o ad una stipolaziom non venisse 
designala quale querela? (3) 



mutuo », non come un' anomalia: ma « sempliceraente come conseguenza delte 
speciali clrcostanze che accorapa^nano l'opposizione della eccezione »: io confesso 
che dalla dediuiune di Heimbacu non ho potuto capire quali sono le circostanze 
speciali, che tolyono o?ni forza probante alle dichiarazioni di ricevimento. 

(3) Questa opinione pero non e giusta per ogni caso. Nel c. 9. Cod. h. t., dove 
la exceptio in fnclvm si contrappone espressamente ad una stijndatio, vien detto: 
«... si necdvm tcmpvs. intra qvod hvjus rei qnerela deferri debet, transiit... ». 
In simi! gui-a ne! c. 2, Cod. de his quae vi (2,20) 1'impugnazione di una scrit- 
tura di debito per coizione viene detta: «... querela de chirographo, w.pole per 
vim extorto... > (manifestamente la exceptio metus). 
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D'altra parle la drnominazione exc. n. n. p. per Pecmione di fronte alla 
stipulazione non e mono tecnica della exceptio doli. I duo nomi non tanno 
soggetti ad alcuno scambio arbitrario, ma designano Feccezione secondo il suo 
diverso aspetto processuale, secondoche essa nella formola si riferisca al concetto 
giuridico del doJus,o al falto: pecuniam non esse numeratam. In ogni modo 
colla opposizione tenlala dal Gneist non si spiegherebbc come i due mezzi giu- 
ridici convenpano nel nome e.rc. n. n.p. (II quale anche per la querela dovrebb:' 
rapprescntare la i denominazione tecnica » della sua applicazione processuale). Ma 
appartengono forse questi nomi a periodi distinti? Forse che non si ebbe diflkolta di 
designare il beneficio A> prova come exc. n. n.p. perche Peccezione originaria, come 
contraria alla slipulazione, non apparteneva piu ai concelti giuridici in uso? Anche 
questa idea devesi abbandonare tostoche si riconosce che Vexc. n. n.p. comc mezzo 
d' mpugnare la stipulazione, trascorre tulta intiera la dottrina fino a Giustiniano. 

Vexc. n. n. p. vicne dapprima ricordata da UJpiano (i) in due frammnnti 
delle pandeltc come una exceptio in factum concepta concorrente colla exceptio 
doli. Vlpiano viveva, com'e nolo, sotto Caracalla (211-217), intorno a quel 
tempo dunque, in cui Gneist fa sorgere il beneficio d;'lla prova. Nel c. 3, Cod. h. t. 
appunto in quel rescrilto di Caracalla, in cui (secondo Gneist) il beneficio della 
prova nuovamenle trovato esercita la sua funzione per la prima volta, si dice : 
«... exceptione opposita seu doli seu non numeratae pecuniae... > ; dunque qui 
Yexc. n. n. p. e Vexc. doJi vengono rappresentale anco una volta come material- 
mente identiche. Korseche dunque < il beneficio dclla prova > si chiama ancora 
exceptio doJi? Nel c. 9, Cod. h. t. (di Diocleziano) si dice: «... si stipuJatione in- 
terposita, pJacita creditor non dederit, in factum esse dandam exceptionem 
convenit, si necdum tempus, intra quod hujus rei quereJa deferri debet, 
transiit, etc. > 

Qni dunque troviamo la exc. n. n. p. (poiche tale apparisce essere stata la 
difesa dalP iscrizione del lilolo e dal termine apposto), adoperala conformementc al 
passo di UJpiano, come exceptio in factum di froute alla stipulazione. Si po- 
trebbero anche allegare i cc. 6, II e 13, Cod. h. t., dove sempre la exceptio si 
considera di frontc ad una stipulazione, ma non la si permette per cagione di una 
causa praecedens. Nella maggior parte degli altri passi, che traltano della exc. 
*• n. p. riscontransi espressioni, le quali, sebbene non in un modo preciso, pure 
con piu o meno verisimiglianza accennano a documenti di stipulazione ; cosi cau 
tionem interponere o exponere (5) pecuniam cavere, promittere (6) ; cautiones 

(4) L. 29, D. mantL, 17, 1; L. 4, 8 16, D. dt doli except.. 44, 4 (pag. 109 e 110). * 

(5) Cc. 2, 8, Coil. h. t.; c. 1, Co.l. De cond. ob turp. caus. 4, 7. 

(6) C. 7, Cod. h. t. ; c. 3, Cod. De postul. 2, 6. 

* Ogni richiamo fatto in parentesi senza nmie d'Autore.sia nel testn che 
nelle note. si riferisce a luoghi dell opera del Baehr. 

11 
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fmxcraticiae (7). AncrV le parole iniziali del c. U, Cod. A. t.: c tn coniracfi- 
iiu» elc. » non escludono affatlo i documenli stipulaiorii (8). Questc supposizioni 
vengono espressamente confermate dalla testimonianza dello scoliaste Talelco, il 
qnale intorno al c. 5, Cod. h. t. dice : c in tutte le costituzioni di questo titolo 
devesi pero gencrnlmenic presupporre che abbia avuto luogo una stipulazione. 
Poichc senza la siipulazioue non sorge mai la obblijjazione e come potrebbesi avcr 
l>i*ogno di una eccezione coniro uua obbligazione invalida? * (9). 

Pero il documcnto piu imporlante e rappresentalo dal § 2, Inst. de except. 
(I, Ki). Nel § I, ivi dicesi in primo luojro: c... si metu coactus, aut dolo inductus, 
aut errorc lapsus stipulanti promisisti quod non debueras.., »; e per qucsli casi 
di stipulazione cx causa praecedente, vcngono ricordatfl le corrispondenti ecce- 
zioni. Quindi nel § 2 viene contrapposto it caso piii importante della stipulatio 
ob causam, il caso cioe in cui la stipulazione dovrebbe serviie a contraccambiare 
un pagamento di danaro (v. sopra pag. 57): < Idem juris est si quis quasi cre- 
dendi causa ppcuniam stipulatus fuerit, neque numeraverit. Nam eam pt- 
cuniam a te petere posse eum certum est; dare enim te oportet, cum ex 
stipnlatione tenearis. Sed quia iniquum est, eo nomine te condemnari, 
placet per exceptionem pecuniae non numeratae te defendi debcre; cujus 
tempora nos 'secundum quod jam superioribus libris scriptum est) consti' 
tutione nostra coarctavimus ». Questo paragrafo e una ripctizione letterale di 
Gajo IV. § 116 (pag. 10 { J). Solo Gajo alla fine designa V exceptio doli come 
il mpzzo corrispondente d'impugnazionp, mcntre Giustiniano Ip. sostiluisce la 
exc. n. n. p. Xon vi puo essere dimostrazione piii stringenlc di questo passo 
delle Islituzioni messo in relazione co| passo di Gajo, chc anche Giusliniano abbia 
riguardato V exc. n. n.p. come essa appariscc nelle pandette, quale allro aspclto 
della cxceptio doli, come cioe una genuina eccezione di fronte ad una obbliga- 
zione formale. Nello stesso lempo dlce Giusliniano che la eccezione in discorso e 
la meriesima, clfegli ha prima riconlato (til. Insi. de Ht. oblig., 3, 22), edicni 
egli 1 1 ;* limitato la durala con una cosiiluzione (c. 14, Cod. h. t). Cosi quel passo 
forma la prova piii irrefragabile del carattere unitario deT eccezionc, sia che si 
consideri, come nel % 2 Inst. citato, di fronte ad una slipulazione, sia, comc nel 
passo delte Islituzioni ivi stesso ricordato (v. sopra pag. 150}, di fronte ad un 
semplice istrumento di debito. 

Anche Gneist non si e nascosto che la exc. n. n. p. c fosse diretta princi- 
palmente a documenti di stipulazione. > Egli pero cerca di spregar ci6 per circo- 



(7) C. 14, § 2, c. 16, Cod. h. t.. interessi di mutuo, cora' e noto, non potevano 
assicurarsi che mediante )a stipulazione e quindi anche le cautiones fceneraticiae 
dovevano necessariamente contenere la clausola stipulatoria. 

(8) V. § 33 in fine. 

l ( J) Heimbacu. Cred., pag. 543. 
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stnnze accidentali (p. 310). 11 ricordo della exc. n. n. p. nel § 2 Instit. de exc. 
come genuina eccezione coniro una stipulazione colPaccenno contemporanco ad un 
termine, tenta egli (p. 315) spicgarlo dicendo che Giustiniano ha involontariamente 
pensalo ad un documento di stipulazioue. Io opino che in questo caso Giustiniano 
o avrebbe del tutto tralasciato 1'esempio di quella eccezione di fronte alla stipu- 
latio credendi causa, od almeno avrebbe dovulo dire che questa exc. n. n. p. 
non h quella ch'egli ha ricordalo piii avanti circoscrivendone il termine. Mal si 
saprebbe poi ammetlere una sbadataggine tale, per la quale si associassero al nome 
di exc. n. n. p. osservazioni, che nou convengono a questa exceptio, ma si ri- 
feriscono ad un altro mezzo giurdico accidentalmente omonimo (10) (fc). 

IV. Ora -vogliamo considerare in se la presunta creaziooc del bencficio di prova (I) 
sotto il nome di exc. n. n. p. Esso (secondo Gneist) sarebbe stato inlrodotto da 
una coslituzione di Caracalla verso l'anno 215. Gneist si crcde spinlo a detcrmi- 
nare tale epoca dalla considerazionc che molle leggi emanate fra gli anni 211-215 
non conoscono il privilegio; mcntrc quellc lasciale da Caracalla (mori ncl 217) 
cc. 3 e 4, Cod. h. t. prcsuppongono 1'islilulo della querela n. n. p. 

Nell'anno 215 esisieva ancora il processo romano formulare in tutto il suo 
vigorc. In queslo procedimenlo era proprio del prctorc di precisare nella loro 
relazione reciproca (come intentio, exceptio, replicatio ecc.) mediante una for- 
mola i rapporti giuridici della lile, riducendoli pcr lo piu a conctti di dirilto, 
piu raramente a fatti, afline di rappresentarli cosi preparati ad un giudice per la 
dccisionc. Gia Ia subsumptio dei fatti sotto i concclti giuridici dcsignati nclla 
formola, molio piu poi Tapprezzamenlo della prova dei fatti contrstati cra cosa 
che riguardava unicamcntc il giudice. Quosti in ci6 s'inspirava unicamentc alla 
coscicnza giuridica vivcnle nel popolo. Noi non troviamo in nessun luogo istru- 
zioni, che dovessero determinare la sua condolta. La formola era la sua leggc. 
Percio tutte lc manifestazioni della legislazione — leges, senatusconsulto, 1'cditto 
del prelore — si occupano solo dcl dirilto che si trovava innanzi alla formola. 
I>o sviluppo ulteriore del dirilto aveva luogo colla creazionc e negazione di azione, 
cccezioni ed altri mozzi giuridici, che il magislrato mctlcva ad cffctto coll' impar- 
lire c redigere la formola. 

11 scnno pratico dci Romani, non oslante lc difficolta provenienli dalle doltrine 
fonJamenlali del loro diritlo dclle obbligazioni, avca elevato, fin da quel tempo, 
k r li strumenti al grado «1 i un forte mezzo di prova (§ 34 in fme). Ovunque nelle 
pandette la forza probante dei documenli si presuppone senz' altro. 

In qucstc circostanze una cosliluzione, la quale avcssc differilo a lungo tempo 
la forza probanlc di scritlure di muluo contro il loro slesso contenuto e con 
questa singolare regola di prova avessc invaso il campo dcl libero apprczzamento 
<lel giudice in materia probatoria — fmora quasi un noli me tangere — sarcbbe 



(10) Contro Gneist si dichiara anche Hkimbach, Credit., pag. 646. 
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stnta una cosa del tutlo inaudita. E poi del lulto invcrosimile che tale innova- 
zione abbia avuto origine da un rescritto, mentre siffatte trasformazioni del dirilto 
non sMncontrano mai per via di rescritti (11). 

Ma pur supposta la possibilita di una tale costituzione; come sarebbesi venulo 
a ci6 in un tempo, iu cui i concetti processuali erano ancora in tutta la loro pu- 
rezza (12)? designando e trattando come exceptio un beneficio di prova? allcgaodo 
una exceptio davanti il giudicc? — poiche davanti a questo si portava pure la 
questionc della prova! o forse quel beneiicio dovea farsi valerc davanti il preton» 
ed essere accolto nella formola? dove e come gli avrebbe esso irovato un posto? 

Sotto Caracalla vivcvano Ulpiano e PaoIo{\3) escrissero le loro opere im- 
mortali, per non ricordare altri di minorc fama. Se ora fosse comparsa una co- 
stituzione cosi radicale, i giuristi, che sono i naturali interpreti delle costituzionr 
imperiali (11), non avrebbero maucato di occuparsene nei loro scritti per dare un» 
forma scientilica a tulta la doltrina, coine hanno fatto per altrc leggi eccezional» 
(p. es. pei S. C. Macedoniano e Vellejano). I compilatori poi non avrebbero tra- 
lasciato di integrarc i meschini abbozzi del diritlo costituzionale, accogliendo lc loro 
illustrazioni nelle pandette. Cosa noi troviamo nelle pandette, delle quali piii de!la 
meta e riempita dagli scritti numcrosi dei nominati giuristi? Del benelicio della 
prova nessuna traccia ! Paoloe perlino il posteriore Modestino ciiano letteralmenle 
scritle di muluo (15) le quali sarebbero dovute cadere sotto il beneficio delb 
prova; per«'» la loro forza probante non viene punto rcvocnla in dubbio. Ulpiam 
nei passi ricordali fa men/.ione « con tutta disiuvollura > deWexc. n. n. p., come 
d'un surrogato della exceptio doli conlio una stipulazione; di un beneficio omo- 
nimo di prova non si fa mai parola. 

V. Ma facciamo astraziono da tutti quesii motivi esterni c consideriamo in se 
)a verisimiglianza della pretesa costituzione. Come a me sembra, non e riuscilo 
ad alcun crudito di trovare un motivo plausibile qualunque pcr spiegare egio 
stificarc una disposizione, per cui sarebbe stata negala la fcde ad una dichiara- 
zione di ricovimento conUmuta in uno strumento. Certamente non mancano ten- 
tativi di spiegazione (1G); la cui moltiplicita per6 fa ricordare ai diversi mezzi, 



(11) Cfr. Puchta, Instit. § 113 in fine. 

(12) Cfr. LL. 2, 22 pr. De eatcept. 44, 1. 

(13) Ambedue vissero fln sotto Ales*andro Severo (222-230). Ulpuno fu ucciso 
nei prinii anni del poverno di qu»sto imperatore; Paolo era ancora praefectu* 
praetorio sotto di lui. PucnTA, Instit.. I, § 100. 

(14) Puchta, Inst.. I, § 112. 

115) L. 40. D. De rebus cred. 12, 1 ; L. 126, S 2. D. De verb. oblig. 45, 1; L. 26, 
S 1, D. Depos., 16, 3; L. 41, S 2, D. de vsnri*. 22, 1. 

(16) Cfr. p. es. Pfbipfek, Pr. Avsf., II, pa?. 154; Sintbnis nei Sell's Jahrb.. I, 
p. 286 e 300; mentre lu stesso nel Cioilrecht. II, p. 262, vuole che « i motifi d» 
quella disposizione singolare si lascino poggiare sopra se stessi. » 
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che si raccomandano per certe malaltie, segno sicuro che nessuno di essi giova. 
Ancora Gneist sembra invano vada cercando un motivo, per cui la dichiarazione 
di ricevimenlo sia stala < ignorata per principio. > 

t vero che un tal documcnto puo cssere rilasciato e conscgnato prima che 
il danaro sia ricevuto; e percio sarebbe troppo rigorosa quella disposizione, che 
vi anncltcsse una prova assoluta. Pero la dichiarazione di riccvimenio pu6 rifo- 
rirsi ad un pagamcnto effettivo; in qucslo caso e cosa di gran lunga piu dura 
pel crcditorc, se si nega ogni forza probante al documento. Se ora e necessario 
>li supporre vero o Puno o Paltro, non e piii naturale intanlo, ossia fmo alla prova 
contraria, di ritcner per vero cio cho il debitore ha teslimonialo contro di se 
ncl documento, piutlostoche il contrario? £ vero, un debilore il quale e taoto 
incaulo da rilasciarc uno strumento senza pagamento, se a questo documento si 
aonelte una forza probanie, po6, se non gli si concede la controprova, trovarsi 
in condizione di dover pagare cio che non ha ricevuio. Se pcro nessuna forza 
probanlc si annelte allo strumento, anche il piu cauto creditoi*e, che si fa rila- 
sciare una scritta del pagamento efleltivamente falto, perdera il suo danaro, se 
gli mancnno altri mczzi di prova. Da quando in qua le leggi concedono beneficii 
a favore delPincauto ed a spese del cauto? £ vero che la dimoslrazione negativa, 
che cioe il pagamento non k stato fatto, pu6 riuscire diflicile. Dove per6 le leggi 
dispongono in un modo cosi singolare di toglierc il mezzo di prova deil'uno per 
risparmiare airallro una difficile conlroprova? E questa forza probanle dovrebbe 
sospendersi segnatamenle nel mutuo, ossia in quel negozio giuridico, che ha piii 
bisogno della sicurezza processuale e chc secondo il diritto romano era trallato 
col maggiore rigore (17)? Essa forza probantc dovrebbe sosp?ndersi non per av- 
venlura fino a pochi giorni — un tal pensicro poteva bene esscre provocalo da un 
riguardo ccccssivo pel debitore — ; ma fino a cinque anni (18), spazio di tcmpo 
cosi lungo che supera il termine di resliluzione della maggior parle dci conlralti di 
mutuo. Ogni mutuante, che nelfalto del pagamento si faceva rilasciare una scritla, 
non avrebbe potuto ci6 fare ragionevo!mcnte che nclla speranza ghe il suo rautuo 
sarebbe rimasto acceso per cinque anni, aflinche avesse potulo acquislar forza il suo 
contratlo; fino a qucl tcmpo sarcbbe stato lo stesso che se avesse prestato scnza 
documento; c lal rapporlo poteva dal debitore elernarsi, se egli prima dei cinque 
anni faceva una proiesla. Ollre a cid esisleva ancora (sccondo il c. 14 pr. Cod. h. t) 



(17) Savionv, das altrdm. Schuldrecht (Verm. Schr.. II, pag. 396 e segg.). 

(18) Certamente Popinione comune ritiene che la exc. n. n. p.. sia stata iutro- 
^lotta da principio per un anno e non sia stata estesa a cinque che posteriormente. 
Se si volesse aderire a questj concetto sor^erebbe sempre la domanda: corae e 
l>ossibile che la exceptio stessa sia stata introdutta solo per un anno e poi sia 
»tata estesa flno a cinque ? 
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il privilegio di coloro < qui propter aliquas causas specidliter legibus expres- 
sas, etiam elapso quinquennio adjuvabantur (19). > 

Che cosa sarebbe accaduto se i cinque anni fossero passali senza protesla? Da 
una disposizione di diritto, che ha fino allora tanto favorito il debilore, si potrebbc 
aspettare che almeno ora non si passasse improvvisamente nelP allro eslremo; che 
se anche si vole-se accordare forza probante al documenio, si permettessc al de- 
bitorc almono la controprova. Anche la conseguenza naturale d'un bewfiiio di 
prova da adoperarsi dentro on delerminato tempo sarebbe che dopo la decor- 
renza da quel tempo le cose fosscro rimesse nel medesimo rapporlo, che senza 
qucl beneficio avrebbe avuto luogo fin da principio; dunque forza probanle dello 
strumento con riserva della controprova. 

Cosa pero troviamo noi in fatto? Lo strumento dopo la decorrenza del ter- 
mine dovrebbe valerc incondizionatampnte coll' esclusione di ogni controprova (20 . 
Quindi Y exc. n. n. p. si troverebbe fra due eslremi, assoluta impolenza alla 
prova e forza probante as«oluta del documento, schivando la via di mezzo di una 
forza probante lale da poterlesi opporre la controprova. Dove perd si pu6 in altro 
punto fare al dirilto romano il rimprovero di oscillare fra due eslrcmi, a questo 
diritto che seppe cosi meravigliosamente contemperare lo strictumjus vo\Y aequi- 
tas? Ed una tale dottrina cosi poco sana, la quale e stala rigettatn da quasr 
tutte le modiTne legislazioni, si attribuisce ad una, che non da teoretichc sofisti- 
cherie trasse nutrimento, ma immediatamenle dai bisogni della vila! Essn sarebbe 
sorta in un tempo rappresentato nella sua forza di diritto da Vlpiano e da Paoh! 
Essa sarebbe slata sviluppata in un periodo, che trasrormo sempre piii il dirilto 
romano in diritto mondiale! Certamente la dottrina moderna non sarebbe nala.se 
molti doi moderni giuristi non si fossero avvezzati a rinunciare quasi del tultoal 
senso giuridico nelPinlerpretazione del dirilto romano. 

VI. Pure anche queste considorazioni aprioristiche vogliamo noi confutare, ri- 
tornando sul contenuto drlle fonti. Dove domando io troviamo noi pur meno- 
mamente accennato che Vexc. n.n.p. nella sua csistenza positiva sia una crea- 
zione singolare? Io non voglio domandare dove sia rimasta la costituzione, chc 
Tha portata alla luce, potrebbe essersi perduta per caso. Ma un accenno qaa- 
lunque della stessa sarebbe pur naturale. Nelle pandetle non troviamo mai ricordalo 



(19) Senza dubbio queste par >le si riferiscono atla restituzione 'lei rninori, i 
quali non furono eccettuati dalla prescrizione delPeccezione che piu Urdi (c 5, 
Cod. in quibvs cavs. i. i. r., 2, 41). 

(20) Cio e sicuraniente controverso. Perd teoreticamente — anche se si fa astra- 
«one dni motivi intrinseci — Pesclusione di quella coutroprova secondo il c. 14, Co<J. 
h. t.. e incontrovertibile. Oneist ha splendidamente confutati (p. 99 e seg£.) i delioli 
inotivi dell' opinione contraria. Cfr. ancora Heimbach, Cred. p. 681 ; Pfordten. 
Abh. t p. 286. 
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il beneficio dello prova. Nellc Islituzioni (3, 22), dovc c ' inconiriamo in un breve 
sguardo refrospellivo, dicesi che da parecchie cosliluzioni fu stabilito P exc. n. n. p. 
dopo lungo tempo non potersi piii opporre; non si fa pero neppurc una parola 
che essa non sia stata creata clie espressamente pel lcrmine dcnlro il quale vienc 
ammessa. Nel Codice finalmente 1' exc. n.n.p. comparisce come un islituto, che 
intend<mdosi da se non abbisogna di dichiarazioni. Essa e messa li in mczzo alle 
eccezioni materiali, menlre considerala come singolare regola di prova avrebbe do- 
vuto trovare il suo posto nel titolo De probationibm o De fide instrumentorum, 
i quali tacquero afTatto della medesima. I principii, ai quali la si vorrcbu? infor- 
mata, non trovansi mai acceunati. Non si fa mai menzione dcl pcricolo del dcbilore, 
contro il quale egli dovesse essere protetto, ne di una malafede dcl creditore, aMa 
cmale si sarelme dovuto owiare. Al confrario si riprovano tulti i momenti i de- 
bitori, che fanno abuso delPeccezione. Giustiniano motiva cosi le sue disposizioni: 
«... quoniam securitatibm et instrumentis depositarum rerum vel pecuniarttm 
talem exceptionem opponere Htigatores conantur... »; «... ne Itomines negU> 
gentia sua aut forte dolo ut in negotiationibus fruantur, aliisque negotiafa- 
cessant... >; «... necreditores diutius jnssint suis pecuniis defraudari... > (21). 
Eppure Giustiniano a favore di litiganti, « che niediante i loro impacci molto 
aflini al dolo cercano di fare ostacolo > ed a carico di « pcticolanti creditori », 
avrcbbe inlrodotta 1'e.TC. n. n. p. contro lc quictanze e le costituzioni dotali! 
Non si paiia neppure in alcun luogo di « una prova troppo oncrosa », di cui 
dovesse per disposlo positivo essere alleviato il debilore; invcce troviamo accennata 
la ragione, per cui Teccezione sposta verso Pawersario il pcso della prova nel 
c. 40, Cod. h. t. t come scgue: «... quia negantis naturah ratione probatio 
nulla est... ». Anche Gneist (p. 24) riconosce che queslc parolc « accennano a 
tutt'aUro che ad una singolarita t. Quale diritto nel mondo considcra come na- 
turalis ratio che colui, il quale impugna il contenuto di un documento rilasciato 
contro se stesso, volga per ci6 solo verso Tawersario il pcso della prova? Forse 
il romano? Si legga solo la costituzione c. 3, Cod. h. t, dove con chiare parole si 
dice: «... nimis indignum esse judicamus, quod sua quisque voce dihtcidepro- 
testatus est, id in eumdtm casuminfirmare, testimonioque proprio resistere...i. 

Innanzi tutto dovrebbesi considerare che ad un istiluto cosi singolare si sarcbbe 
apposta una circoscrizione determinata. Che cosa trovasi in questo rapporto? La 
nota discordia ci da la risposta su cid. Alcuni pensano che la exceptio si riferisca 
solo al mutuo; altri la eslendono a tulti i contratti reali, ad eccezione del deposilo; 
ahri opinano diversamente. Come mai, date le parole alTatto generali del c. li, 
Cod. h. t. « in contractibus, in quibus pecuniae vel aliae res numeratae vel 
datae esse conscribuntur... >, e data 1'ecceziooe fatta espressamente solo per i do- 



(21) C. 14, S 1, Cod. h. t.; Nov. 100; tit. Inst. De lit. obl. 3, 22. 
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cumenti di dcposito siasi potuto sostenere che V exceptio si applica solo ai mutui, 
non si sa davvero comprendero. II tcnlalivo affinnoso di dedurre una limitaziono 
di fronte ad esprcssioni cosi chiare, suona come un lamento, che invoca una cir- 
coscrizione ferma e possibilmcnte ristrctla di qucirisliluto singolare. La gran difli- 
colla del muluo che il pagamento avvenga contemporancamente al rilascio dclla 
obbligazione si riscontra anche per altri rapporli, come per la eslinzione di un 
dcbito. Anche qui hi stcssa diflicolia di far coincidcic la rimessa del danaro col 
rilascio del documenlo (quielanza). Ora perche se per i documenti di muluo gia 
nel 215 fu introdoito il benrlicio della prova, sc Dioclcziano lo rinvicne perfino 
corrispondonle alla naturalis ratio; porch6 la sua applicazione alle quietanze fu 
diflerita fino a Giustiniano? 0 s« vuolsi amrneltere che se ne fece applicazione 
anche prima; come e quando nacquc essa? E perche nclle piu antiche costituzioni 
non ne troviaino traccia? 

VII. Ma tuiti questi moiivi intcrni ed csterni, che rendono inverosimile la crea- 
zione del bcnelicio in dispula, diranno gli oppositori che nulla valgono contro le 
posiiive disposizioni della legge. Nci cc. 3 c 10 Cod. h. t. si dice indubbiamente che 
mediante Vexc. n. n. p. Patlore e nrcessitalo a dimoslrarc losborsamento del danaro. 
Srcon<)o il c. 14, Cod. /*. t. ed altri passi V exceptio e permcssa contro scritle, che 
attesiano ricevimenlo di danaro. Conseguentemente, conchiudesi, coll' eccezione si 
distrugge la forza probanlc del documento. La limitazione ad un termine MYexc. 
n. n. p. conferma questa idea. Pcrche altrimenti quesla limitazione di tcmpo? 

L'errore principalc di questa dottrina sembrami consistere in cid che la ec- 
cezione considerasi semprc, come impugnazione di un mezzo di prova ; invece di 
tenerla come impugnazioue di un ailo di obbligazione. Questo era in origine la 
stipulazione. Noi abbiamo vcduto che Pimpugnazione della stipulazione si dilfr- 
renziava essenzialmenle, secondoche le stava a fondamcnlo la ricognizione di un 
debito preesistente, od aveva luogo in vista di un altro faito o prestarione in un 
rapporto astratio di fronte ad essa. Nel primo caso il riconoscimento del debito 
era un surrogato per Tesisteriza obiettiva della causa, per cui alPimpugnanle 
incombeva la prova della non esistenza del debito. Nel sccondo caso per Pimpu- 
gnazione bastava negarc Pesistenza obiettiva dclla causa, che ailora dovea essere 
dimostrata dallo slipulante; con riserva della presunzione di questa causa pel fatto 
stesso della slipulazione. Secondo il processo formulare per6 come nelP uno cosi 
nelPaltro caso pcr impngnare la stipnlazione obbligantc ipso jure faceva mcsticri 
di una cccezione. 

Fra lc stipulazioni dclPullima spocie hisognava anche annoverarc quella sli- 
pulazione, ch'era destinala a conchiudeic un mutuo, od aliro negozio simile 
(stipttlatio credendi causa). Questa stipulazione poleva, come spesso accadeva (22), 



(22) L. 30, D. De reb. cred. 12. 1; L. 3, § 4, De SC. Maced. 14, 6; L. 4, quae 
res pignori, 20, 3 ; cc. 7, 9, Cod. h. c. 4, Cod. de cond. ex lege, 4, 9. 
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aver luogo prima del pagumenlo tlel d.inaro. Di queslo caso si parla in un passo 
(pag. 109) di Gaio (IV, § 11G) (23). E qui ognmio trova naturnle che se in 
fona della eccezione sorgc la queslione: an pecunia numerata sit, Paltore, 
non oslante abbia per se la stipulazione, debba dimostrare il successivo pagamenlo. 
Ma se anche la slipulazione riferivasi ad un pagnmenio contrmporanoo al ri- 
lascio, essa non avea una natura diversa. Siccome in questo caso, secondo le idee 
del tompo classico, non sorgeva mai un debito materiale (§ 15); cosi la siipula- 
zione uon potevasi riguardare cotne fatta in ricognizione di un debito prct'sistr>nte. 
La medesima non era aliro che la promessa di debito astrattamente fatta non per 
un preesistentc d«bito, ina per un debito nascente. Anchc qui dunquc dovea bastare 
la negazione del pagamenlo. 

l/cccfzione, che rendeva po«sibile processualmonle qnesla negazione — exce- 
ptio doli, o concpila in factum, exc. n. n.p. (V. § 27) — riportava adunque 
la stipulazione in discorso al punto medesimo, in cui ipso jure si trovava la pro- 
messa informe di restituzione contenuta nel contratto comune di mutuo: quella, 
come qucsla, opcravano solo in unione colla dimostrazione del pagamento. Senza 
per6 Peccezione lo stipulante era esonerato da quella dimoslrazione, non perche 
questa dimostrazione dovessc intendersi fatta colla stipulazione, ma perche non si 
aveva riguardo alla domanda: an pecunia numerata sit? 

VIII. Sulla stipulazione rilasciavasi ordinariamente un documenlo (cautio), il 
quale ncl tcmpo stesso indicava il rapporlo della prima alla sua causa. Sotio 
quesio rapporto bisogna dislingoere come segue: 

1° II documento riferiva detcrminatamente la stipulazione ad un debito 
proesistcnte. Se per esempio taluno documenlava aver promesso una somma, come 
dovuta pcr un delitto, un tesiamento, un contratlo consensuale, non potevasi in 
tutli quesli casi dubilare che con cio erasi riconosciuio effctlivnmente un debito 
perfelto. Della stessa natura era quel documento, che riferivasi ad una prestnzione 
reale fatta in un tempo determinato preccdenle. Poiche anche documentando in 
tal maniera una stipulazionc (p. es. c per danaro preso a prestito nelPannopas- 
sato ») si accconava ad un debito talmcnte perretto (V. pag. 59), che 6 del tutio 
impossibile immaginare che i conlraenti aves<ero avuto in mente un prestito non 
ancora eseguito. Non era riservato che ai giurisli recenziori lo scorgere nelle 
fonti la strana dottrina che anche un tal documenlo « nulla prova dentro due 
anni »! In questi casi dunque — li chiamorrt i casi della geuuina causa praece- 
dem — i| documento di stipulaziotie, in base al riconoscimenlo che lo sorreg- 



(23) Questo caso nella sua purezza apparisce anche nel c. 7, Cod. h. t. (Alex. 
Severus) : * Si quasi accepturi (sia come tali che presto supponete dover ricevere il 
danaro) mutuam pecuniam aiversario cavistis (sia mediante stipulazione) quae 
numerata non est, per condictionem obligationem repetere, etsi actor non petat, 
vcl exceptione non numeratae pecuniae adversut agentem uti polestis. » 
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gcva, non era impugnabile che secondo i principii della condictio indebiti. La 
slipulazione rendeva inutile la dimostrazione del debito (ro). 

2 W Viceversa il medesimo documenlo di stipulazione, segnatamente nel caso 
che gli ste^se a fondamento una prestazione reale, poleva riferirsi alla medesima 
nel senso che dovesse ancora effoltuarsi. Allora era evidnnte che doveasi, nella 
forma delPexc. n. n. p. conccderft al promiltente di aflermare che il pagamento 
del danaro non cra avvcnuto, come ancora che lo stipulante non poteva csonerarsi, 
coIFallegare il documento, dal pe«o della prova che gP incombcva. II documento 
di debito duuque, il quale non indicava che uua stipulazione nuda, era reso 
pienamente ineflicace dall' eccezione. Che secondo il dirilio romano si possano 
immaginare documenti di debito, nei quali si dica addirittura che il danaro (non 
ancora) sia stato pagato, e cio non oslante, per sotlrarsi al dobito di resliluzione, 
siasi avuto bisogno di una exceptio (di una concossionc espressa per far valere in 
giudizio Pcsonero dal pagamento) nwsun dubbio puo sorgere secondo la dot- 
trina dclla slipulazione, per quanto pochi sieno i giuristi moderni che cio abbiano 
compreso. A rilascio di un tal documento inoltre — nnehe prescindemlo dalla 
predilozione romana di surrogare la stipulaziooe ai contratli materiali — contri- 
buivano diversc circoslanze. Poieva importare al creditore di accerlare con clocu- 
menli preventivamente le condizioni del prestito, il termine nel quale dovea f.irsi 
la reslituzione, Pipoteca della sua assicurazione ecc. Quindi era naturalissimo ap- 
poggiare immediatamente 1' obbligazione stessa su di una slipulazione (23 a). Era 
poi indispensabile la slipulazione se vi dovcvano ess^re gli iutcressi; disposizione 
la qualc si e mantenuta fino al diritto Giustinianeo (24). Se dunqne il credilore 
voleva essere sicuro di ritrarre gPinleressi dal capitale, ogli dovea insislere che la 
stipulazione sugl' interessi, colla quale naluralmente si connetteva anche quella sul 
capitale, precedosse il pagamento, specialmonte quando per avventura il creditore 
od il debilore non inlervennndo personalmente si facevano rappresentare da un 
terzo nelPalto del pagamenio (25). 

3° Tra i due casi finora considerati — la causa praecedens e la cmtsa 
futura — vi e un caso di mezzo, che noi chiameremo dclla causa praecedens 



(23 a) Lo stesso accade oggigiorno nei documenti di debito giudiziali i qnali 
spesso vengono concepiti corae segue: « Sono comparsi davanti il tribunale N. X. 
e la sua moglie e ilichiararono che X ha loro promesso un prestito di.~ talleri. 
Essi si obbligherebbero a prestare gPinteressi di questa soraoin al 5 per cento, 
e di reslituire il capitale dopo cinque anni, e concederebbero per garantia del 
pagamento la seguente ipoteca ecc. » Una tale scritta di del'ito corrisponde in tutto 
e per tutto alla stipulazione in discorso. 

(24) CC. 3, 7, Cod. De vsuris. 4, 32. Cfr. Saviont, Systern., VI, pag. 130. 

(25) Com' e noto non si poteva stipulare per interposta persona ; Savig.vv, 
III, pag. 95. 
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impropria, nel qnalc cioe facevasi menzione, in uno strumento, di prestazione 
coine semplicemenle avvenuta sonza riferirla ad un tempo drUorminato. Anche qui 
sembra a prima visla esistere un ilobiio peifetio. Perd Pcsperionza dimosiro che 
in (al guisa potevansi anche rilasciarc documenli di debilo, nei quali faccvasi 
astrazione da un pagamento contempornneo o<l anche snccessivo (56). Non potevasi 
dunque escludere la possibilita che il documento fosse stato anticipnto, chc gli 
fosse servito di fondamento non rclTeltiva ricognizlone di un debito supposto 
preesistente, ma 1'apparente ricognizione di un debiio ancora atteso. Sarebbc stata 
una ingiustizia limitare il debiiore per 1'impugnazione della siipulazione per de- 
bito erroneamentc supposlo alPexc. indebiti; gli si dovea permellere ancora di 
negare il ricevimento del danaro, come esso appariva nel documento. Se il rice- 
vimenlo medesimo non cra seguilo, appariva per lo meno incerto, se non forse 
il documento era slalo rilasciato in atiesa del pa^amcnto; e questa incertezza 
dovea naturalmente risolversi contrariamente allo siipulante. 

La forma con cui il convenuto, di fronte alla stipulaziono, faceva vnlcrc la 
sua negazione era di nuovo la medesima exc. n. n. p. Lt sua coneessione nel 
caso in discorso avea dunque il significalo che la causa dichiarnta nel docu- 
mento non poteva e«sere riguardata come pura ricognizione. L' eccezione metteva 
anzi lo stipulanie nella condizione di dover dimostrare il fondnmenlo materiale 
del debito, non ostante la stipulazione. Che pero essa abbia distrulto la nalurale 
forza probante delh dichiarazione contenuta ncl documento, non solo non vi ha 
rnpone alcuna per ritenerlo, ma una tale opinione contraddice a tutlocio che 
alliimenti noi sappiamo del dirilto romano. lo credo quindi di poler nflermare 
chc in seguito alla exc. n, n. p. dovea bensi lo stipulante dimostrare la causa 
maierinle del debilo; pero per questa prova poleva egli trarre profitlo dalla 
dichiarazione del debilore contonnta nello slrumento. Poiche la dichiarnzione me- 
dcsima dimoslrava gia che il debilore non avrebbe rilasciato il documento facendo 
astrazione dal pagnmento. 

La forza probanie della dichiarazione era pero semplicemeutc materiale; cssa 
limitavnsi percio al contenuto di fallo dello slrumenio da rilenersi vero. Se in 
esso il debitore avea dichiarato di aver ricevuto dnnaro dal crcditore, non po- 
tevasi concludere che ad un pagamenlo fra credilore e debilore avvenuio prima 
o contemporaneainenle alla slipulazione. Se queslo fiitto veniva confuiato da una 
controprova, lo slrumento anche come mezzo di dimostrazione era sonza « ITetto. 

La necessita di ammeltere una lale impugnazione mcdiunto semplicc contro- 
prova dovea risultarc tanto piu evidenle da chc una impugnazione di tuli dnci.menti 
dal punio di visla della genuina causa praecedens (cioe della exceptio indebiti) 



(26) Forse il pensiero di cio fu ancora favorito dul di sopra uccennuta fraseo- 
loyia dei Romani (pag. 133,nota 7). 
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era solamcnle possibile ia casi rarissimi, poiche non si pud errare facilmcnle ed 
in maniera scusabile snl falto d'aver lalono ricevuto o no danaro a prestito nel 
passato (n). 

IX. Nei rapporti descritli i! credilore trovavasi in non piccolo pericolo. Qaesii 
avea forse ricevulo )a promessa od il documento enettivamente per anticipazione, 
per6 poleva aver pagato posteriormente colla fiducia su di esso documpnto senza 
curarsi di altro mezzo di prova ; appunto come oggigiorno non si ha difllcolta a 
pagare avendo fra le mani un* obbligazione o una quietnnza. Sc ora accadeva che 
il danaro non veniva pagalo fino al rilascio del documento, e che per conseguenza 
fosse falsa la dichiarazione di ricevimnnto come precedpnlemenle avvenuto, il cre- 
dilore di fronte alla exc. n. n. p. mancava di ogni prova dcl pagamento fatto; 
sicche il documenlo di slipulazione diveniva per lui inutile. Noi possiamo aocbe 
supporre chc, come presso di no ; , spesso veniva indicata come caosa un ricevi- 
mento di danaro conlante, mentre il rnpporto erasi sviloppato in altra guisa meno 
semplice (27). Malerialmente perd il documento di stipulazione non era meno ef- 
ficace (28). Eppure nel tempo stesso che fa capolino il lermine apposto alPec- 
cezione. vediamo sorgere la dottrina che anche senza slipulazione un dobilo pre- 
esistente pud cangiarsi in creditum (29) (Cfr. § 62 a) (o). Processualmente pero 
un tal docomento subi una debolezza segreta. Hcntre cioe il creditore ne) dichia- 
rato pagamenlo (per altro finto) credeva di trovare il piu sicuro fondamento, fo 
egli anche in questo caso sorpreso dalP exc. n. n. p. Se il debilore dimostrava 
ch'egli non avea ricevuto il danaro, come dicevasi nel documento, il creditore non 
poteva salvare il suo diritto che dimoslrando anche una volta un allro fondamento 
materiale dello stesso; il documenlo era diveniato per lui inulile (30). In brevea 
me pare che sorgesscro inconvenienti simili a quelli ajtra volla descritti (§ 62) (p), 



(27) A cid alludono: L. 40, D. De minor.. 4. 4; L. 3, § 3, D. De S. C. Mac, 14, 6; 
cc. 6 ed 8, Cod. Si cert. pet.. 4, 2; c. 3, Co.l. De postul.. 2, 6; c. 2, Cod. De dote 
cauta non num., 5, 15; c. 21, Cod. De solut., 8, 43; c 5, h. t.,- c. 3, Cod. De plus 
petit. t 3, 10; c. 4, De cond. ob caus. dat.. 4, 6; L. 9, S 9, L. 32 D. De reb. cred., 
12,1; L.5,D. Quod jussu, 15,4. 

(28) C. 6, Cod. Si cert. pet. : «... falsa mutuo datae quantitatis demonstratio 
praemissa, cum obligationis substantia non defecerit... nihil nocet...» (cfr. p. 138). 

(29) L. 15, D. De reb. cred., 12, 1. 

(30) Una simile applicazione dell' exceptio. ci viene data dal c. 3, Cod. Depo- 
stul., 2, 6. Un tale avea promesso ad un suo avvocato un onorario superante la 
misura legale, ed avea rilasciato una cautio in cui si accennava ad un inutuo. 
Egli domandd se poieva valersi AeWexc. n. n. p. Oordiano (a. 241) risponde disi 
pel caso che il termine non sia scorso. In seguito alPopposti eccezione, cioe. il 
possessore della cautio sarebbe stato costretto a venir fuori col vero motivo della 
sua pretesa ed essendo esso un fatto illecito non avrebbe potuto sostenerla. Qui 
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i quali fncendosi sentire al senso pralico dei romani, la exc. n. n. p. non potcva 
ad essi apparire che come un istiluto assai pericoloso (31). II pericolo del cre- 
Hiloro crebbe colla lunghozza dcl tempo clPera passalo dalla conclusione del 
contratio (32). D'allro canto non si poteva disconosccre che se il debitore era 
rimaslo quielo per molto lempo sulla stipulnzione conclusa ed avea rilasciaio una 
cautio al creditore, vi era grande verisimiglianza clPegli era staio soddisfatlo del 
suo averc (33). E per verita un debilorc, che col luugo silenzio lasciava intorbi- 
darsi il rapporto giuridico, non meritava alcun riguardo (34). Queste considera- 
zioni, le quali erano occasionale dal cre.<cenle abuso deJPcccezionc, fecero si che 
non si reputasse piii conforme all' aequitas il concedere Peccezione (|uando un 
lungo tempo si era passato (q). Cosi si ricorse al dirilto formale, ponendo la tesi: 
exceptionem n. n. p. post multum temporis opponi non posse; tesi che fu 
riconosciula dallc cosiituzioni imperiali (rescritti) ed elevala a diritlo posiiivo (35:. 
Questa limiiazione estensiva corrisponde alP inlensiva, la quale si conliene negli 
stretli principii della condictio indebiti per P impugnazione della causa praece- 
dens; ambedue formano il peso di rilegno che si allacca al dirilto MVaequitas 
e gli impedisce di cadere. 

II primo cenno di una apposizione di terininc alPeccezionc si trova nel c.8, Cod. 
h. t. (36) delPuliima coslituzione delPimperalore Alessandro Severo in questo 
titolo. Noi dunque possiamo ritenere che verso la fine di quelPimpero fu intro- 
dolUi quella disposizione. La modificazione in discoiso del diriito esistente non 
era cosi importanle da non potersi introdurre mediante rescrilti. Lfl eccezioni 
conlennero mai sempre un diritto piuttosto libero, il quale come poleva essere 



tlunque Pimperatore consiglia di valersi della natura fallace ilella eccezione per 
portare alla luce un fatto illecito, pero la natura raedesim i della eccezione non sa- 
rebbesi cangiata se a fond-tmento della cautio si fosse trovato un fatto lecito. 

(31) « Cavillalionis istius perdatobstaculum » si dice nelc. 4, Cod.Theod., 2, 27. 
Cavillatio signitica sofisticheria, tranelln. 

(32) Nov. 100: «... Neque enim aequaliter semper probattmes suppetunt illis 
Jttt eas dare volunt. multas rero tetnpus quoque repvdiat (secondo Hombergk)...*. 

(33) «... Temporis spatio, gesto negotio consensum ac fidem accomodat... » dice 
il c. 3, Co.J. de postul., 2, 6. 

(34) Nov. 100: «... Exceptiones non num. pec. leges nostrae indiscu&sas non 
reliquerunt, sed longum et effusum tempus contraximus, ne homines negli- 
gentia sua aut forte dolo, ut in negotiationibus. fruantur. aliisque negotia 
facessant... *. Cio che qui si dice delPaccorciaraento del termine pud valere anche 
per la sua priraa introduzione. 

(35) Cfr. segnatamente il tit. Inst. De lit. oblig., 3, 22. 

(36) Al principio dt questo passo le parole « legibus definitum tempus * sono 
probabilraente interpolate per stabilire una relazione alla Costituzione di Giu- 
stiuiano, c. 14, Cod. h. t. 
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concedulo cosi potcva esserc negato pcr i molivi delF aequitas. Io ritengo chc 
il < multum temporis » primicrnmente (ossia dopo le natorali oscillazioni che 
doveano vcrificarsi nella prassi al primo introdurre della limiiazione) era di cinque 
anni. Invece Gneist ed altri molti aflermano ehe 1'occezione sia slata inlrodotta 
dapprima solo per un anno. Queslo primo apparirc della limitazione a brcve termine 
dovrebbe porlare alFidea del < beneficio della prova ». QuelF alTermazione poggia 
sopra una cosliluzione mutilata del codice Ermogeniano che suona come segoe: 

< Aurelius (37) Alexio. — Ex cautione (da emendarsi : exceptionem n. n. p. 
( non anni sed quinquenni spatio deficere nuper censuimus. Scripta VII id. 

April. Sirmio, Caes. A. Con. ». 

Ptrfl non e nec ssario supporrc che qucsto rescrillo amYa portato un cangia- 
mento al diritlo esistente. Forse da principio i giurisli nou c:ano d'accordo sulla 
line del < multum temporis >; mmtrc alcuni volevano che avvenisse immediata- 
mente dopo un anno, ed a qucsta opinione erasi rif>rito il supplicanle; 1'impe- 
ratore invece fece rimando ad un rescrilto, in cui egli avea gia acceduto ad 
una opinione meno rigorosa. Forse traltavasi di correggere una opinione erronea 
del suppiicnnte medesimo (38), il quale pariiva dalla supposizionc che il rescrilto 
avesse limitato la eccezione ad un anno. Fna simile interprelazione deve preferirsi 
perehe molivi preponderanti si oppongono a rilcnere Foriginarin opponibilita annuale 
dclPeccezione. Primieramente e conlrario al progrclire lenlo si ma conlinuo del 
diritto romano che un istituto giuridico dapprima si limitasse ad un anno, poi si 
cstendesse a cinque e finalmente si riducesse a due. Secondariamenlc si oppongono 
le Isliiuzioni (3, 22) ed il c. 14, Cod. h. t, che parlano solo di cinquc anni, mentre 
Ginsiiniano, se la sua coslituzione si fossc mag&iormentc avvicinata al dirilto 
anteriore, a mala pena avrebbe lasciato di vaniarsene. Le Istituziorii hanno poi un 
parallelo speciale nella L. 1, § 13, De separat. {i% 6). 

< ( Ulpianus) ; Quod dicitur,post multum temporis separationem impetrari 
non 2>osse, ita erit accipiendum, ut ultra quinquennium non postuletur. » 

Anche pel benefxcium separationis erasi da principio slabilita la tesi: post 
muJtum temporis impctrari non posse, cio che la prassi limilo a cinque anni ; 
1'ordine dello sviltippo e manfestimente simile (r). 

Colla limilazione ad un crrlo tempo Feccezion* in discono si specializzo gran- 
demenle. Si senti allora il bisogno di distinguerla dal concetlo generale della doli 
excejytio, a cui apparteneva pel suo significalo giuridico. A questo scopo serviva 
il concepirla ordinariamente in faclum, e quindi, attesa quesla concezione, il 
nome cxc. n. n. p. divento scmpre piii esclusivo. 

(37) Non si sa chi sia questo imperatore, poiche la denominazione non qua.lra 
a nessuno. II principio e manifestaraente corrotto. [Sta forse inveco di: Ai.e\andbr 
Aurelio?! Cfr. Gneist, p. 17. 

(3S) Lo slesso avviene spesso, p. es. c. 39, Cod. De transact., 2, 4 ; c. 12, Cod. 
De fidejuss.. i*, 41. 
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Si aveva dunqoc una cccezione sui generis, la quale era soggctta ad una specie 
di prescrizione. Poiche per6 non era nella facolla deH'eccipicntc il quando dovesse 
valersi dell'eccrzione (39), cosi pnrche quella prescrizione non diventassc una lesione, 
era necessaria ancora una disposizione speciale. Quindi aH'emitlente della cautio 
fu dato il diritto di perpetuare Teccezione (40), mediante una prolesta fotia con 
cerle formalita (contestatio, denunciatio, chiamata anche semplicemenle querela 
non num. pec). 

X. I/ultima fase della storia delPexc n. n. p. ha il suo fondamento non in un 
cangiamento della stes<a, ma invece del suo sosirato. t stato detto (§ 36, p. 1<49) 
come fra i documenti di stipulazione e le semplici scrille di dobito corse un'as- 
similazione negli ullimi tempi dclFepoca imperiale nel senso specialmenle che anche 
le semplici scritte di debito furono assoggetlatc alPexc. n. n.p. 

Se noi studiamo la posizione ch* prendeva 1'eccezione di fronle a tali scritte 
di debito, dobbiamo credere che anch'essa foss!«. diretta contro 1'atto della volonla 
iotesa alla costiluzione del debito e contenula nello scrillo. Quesfatlo della vo- 
lonlfi non e per avventura una finzione, ma si coniicne veramenle nel rilascio 
del documento (§ 58 e segg.). Solo cio e nuovo che a questo atto della volonta 
si annntte una forza di obbligazione senza la forma positiva ddla slipulazione. 
Accanto a questo alto ilella volonta (promessa rspressa o tacita di pagamenlo) la 
dichiarazione di ricevimento rientra nel rapporto di una testimonianza sulla causa. 
Come tale essa dichiarazione e soggctla a semplice controprova, la quale, a senso 
del sisiema formnlare, non potcva essere concessa al convenuto che mrdiante 
Yexc. n. n. p. In questa sua eflicacia posiliva coincideva evidentemente lale impu- 
gnazione mediante 1' exceptio pienamonte con (juella impugnazione, a cui in via di 
semplicc controprova soggiaccva la scrilta di debito nnchn per tulto il tempo che 
la si considerava come semplice mezzo di prova i il). Ina diiftrenza non si scorgeva 
che in cio che meiilre la conlroprova anteriore era illinvtata nel tempo, la piii 
recente basata sulla eccezione, non era piu conerssa dopo la dccorrenza del lermine 
stabilito per quesla. 

L'applicazione dell'eccezione a semplici scritle di dcbilo si risolveva praiica- 
mente nslla tcsi: dopo un termine stabilito le scritte di debito non possono 
essere piii impugnate per la ragione di un rilascio anticipato. Con questo 
lato nogativo della cosa sorse chiara la natura giuridica della eccezionc ed il 



(39) Sicuramente remittente la canlio poteva anche farsi attore colla cnndi- 
ctio; pero colla limitazione dell' eceozione non lo si voleva costringere a prendere 
le parti delTattore. 

(40) CC. 8, 10, 14, § 4, Cod. h. t.; c. 4, Cod. De cond. ex lege, 4, 9. 

(41) La distinzione processuale, per cni V impugnazione mediante V exceptio 
poteva recarsi sol imente davanti il pretore, ed in judicio come semplice contro- 
prova, avea perdulo naturalmente ogni importanza col sistema formulare. 
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prnsiero che la informa di una forza formale di obbligazione dclla scriltura (della 
obbligaz : one letlerale); ed e quindi naturale che appunto in queslo stadio noi 
inconlriamo nelle Istituzioni (3, 22) quel pensiero nettamente formulato, come 
anchc nclla parafrasi di Teofilo a qucsto passo. 

Non e possibile, come si trovano lc cose, stabilire pifi esattamcnte fin da quando 
Vexc. n. n.p. sia stala trasferita ll semplici documcnti di debilo. Hngioni intrin- 
seche ci detcrminano a credere che questo trasferimento non ebb > luogo che dopo 
Pabolizione del sislema formulario, non prima dunque di Dioclezinno (§ 36, p. 14G)(«). 
I rescrilti fino a Dioclcziano pongono Pcccezione regolarmente di fronte. ad una 
cautio, o parlano in modo da riferirsi piu o meno detcrminatamente a documenti 
di stipulazione (12). Solo un rcscritlo di Dioclezinno sembra prcsuppone gia l'ap- 
plicabilita dell' eccezione alle semplici scrittc di debito; esso e delPanno 293 
(c. 5 si cert. pet. t t, 2). Poiche nella prima parte si dispone rimpugnabilita dei 
documenti slipulatorii, quando non sia stato pagalo il dnnaro, sotlo la condizione: 
< 8t intra praestitum tempus reigestae quaestionem detulistis... » continua 
I' imperatore : t... Ac multo magis inanem timorem geritis, st, pecunia numt' 
rata, oleum susceptum in strumento sit coJlatum : cum, si reddendi stipulatio 
nulla subjecta est et hujis kei est habtta solemnis contestatio, tn suo statu 
remanente eo quod vere factum intercessit, ex olei accepti scriptura nihil 
deberi, manifestum est >. Le parole sotto lineate sembrano accennare alla pro- 
testa necessaria alla conservazione della exc. n. n. p. (43); per6, Paccenno ili 
questa protesta per un documento di debito senza stipulazione presuppone Pap- 
plicazionc gia falla a questo della exc. n. n. p. Se ora quellc parolc hanno di 
fatto il significato in discorso, sembrami del tutto verisimile che quelle siano staic 
interpolate nel senso del diritto Giustinianeo; per schivare cioe un argumentum 
a contrario, per cui altrimenli dalla prima proposizione del rescritto si sarebbe 
potulo concludere alla non applicabilita delPeccezione a semplici scrilte di debito. 
L'anlilesi originaria risulta pero ancora dalle parole in principio dclla seconda 
proposizione < ac multo magis. > 

I)a Diocleziano fino a Teodosio ci mancano notizie sullYcc^zione e Ia sua 
applicazione. Appunto in questo tempo sembra essere essa slala applicata anche a 
scritte di debito.Nel capo un. Cod. Theod.si cert. pet. de chirographis (2,27) 



(42) II c. 6, Cod. De compens., 4, 31, paragonato col c. 1, Cod. rer. amot..b t 21, 
ci fa vedere come dalla mancanza di espresso cenno della stipulazione, special- 
raente nei rescritti, non si possa dedurre la sua assenza. I due capi sono stati 
presi dal medesimo rescritto. Ma noi non veniarao a sapere che eravi una stipu- 
lazione, se non col c. 1 citato mediante le parole finali, che mancano nel c. 6. 

(43) Cfr. c. 4, Cod. De cond. ex lege, 4, 9, dove una espressione simile si rife- 
risce indubbiamente alla protesta. 
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troviamo $ri& pronunciaia )a limitazione di tempo carattcristica per Papplicazione 
delPcccezione alPeffetto d'impugnare i chirographa in generale. 

§ 4. < Sin vero suam quidem manum fateatur obnoxius, sed nihil sibi 
numeratum pro hac obligatione caussetur, tunc chirographi discuti oportebit 
aetatem, ut sijure delata contestationibus tempora debitor taciturnus exegit, 
cavillationis istius perdat obstaculum ». 

In una maniera del tulto certa ci occorre P applicabilita delP exceptio o 
semplici documenti di debito nelle Istituzioni di Giustiniano al titolo de lit. oblig. 
(p. 150). Colle parole c cessante scilicet verborum obligatione > si riconosce che 
per 1'applicazione della eccezione e indilTerente, so il documento di debito conliene 
o no la clausola stipulatoria (t). 

XI. Se ora ricerchiamo il campo dei nrgozii giuridici che venivano assoggettati 
alPeccezione nel suo significato primilivo (u), pare del tutto evidente che questo 
campo non poteva essere positivamenle circoscritto; che anzi la eccozione si ap- 
plicava sempre quando si poteva immaginarc una stipulazionc anticipata, sccondo le 
Daturali regole del commercio, alPeffetto di dar vita materialmente alPobbligazione. 
Come abbiamo veduto, citi si veriGcava segnatamente quando la stipulazione era 
destinata a servire di scambio con una prestazione reale. Se la stipulaziono era 
documentata e nel documento si faceva menzione della causa, sorgeva Paltra 
questione: come dovea essere concepita la menzione della verificazione della causa 
per poter far luogo al pensiero ch'essa cid nonostnnte era anticipata? A questo 
proposito io ho gia manifestato il mio parere nel senso che cid potevasi ragio- 
nevolmente supporre allora solo che la prestazione reale fosse stata rlcordata come 
semplicemente avvenuta non pero quando veniva espresso, ch'essa erasi verificata 
in un passato determinato. Di fronte ad una attestazione delPultimo genere, 
Paffermazione del non pagamento del danaro poteva farsi valere solo per ragiono 
di errore o di simulazione: mezzi che sono drl tulto distinti dalP&rc. n. n. p. 
Si presenta infine una terza questione, se anche in tutli i casi nei qnali era 
originariamente applicabile Peccezione, la medesima sia stata assoggettata a quel 
termine particolare; e in qucsto rapporto si pno fare la questione sulla portata 
dell' exc. n. n. p. nel senso piu stretto. Mentre nel nome exc. n. n. p., a cui 
si riferiscc quel termine, non si contiene in se limitazione alcuna, poiche la parola 
cpectmtVi > designa spesso oggetti di tutte le specie (44); per motivi intrinseci 
perd io rilengo verisimile che il termine fu inlrodotto solo per i casi, in cui la 
prestazione reale era connessa col passaggio di proprieta (45); poiche il commercio 



(44) Gaius. III, § 124; L. 222, De rerb. signif, :>0, 16; c. 2, De const. pec, 4, 18. 
Anche Giustiniano nel c. 14, h. t., parla di « pecuniae vel aliae res, » 

(45) Concorda anche Pespressione tlel c. 14, Cod. h. t. : « pecuniae rcl aliae res 
nvmeratae vel datae. » 

12 



178 APPENDICE N. I. 

speciale da cui derivavano i sopra descritti pericoli (sopra n. IX) non soole teri- 
ficarsi nei contratti reali non connessi col passaggio di proprieta. Perci6 Yexc. 
n. n. p. soggetta a terroine ha )a soa sede originaria nei casi del creditum nel 
senso piu stretto. Non si comprende solo il rootao e la dos roa vi appartengono 
tutli i versamenli obbligatorii ; cosi le anticinaiioni che venivano date al manda- 
tario o socio (p. 37), il rilascio alPefletto del quasi usufrulto (p. 59) la locatio 
conductio irregularis e prima di GinsUniano anche il depositum irregularc (46). 

I documenti relativi a versamenti liberatorii honno la stessa ambigua natura 
dei conlratti di mutuo. Anche in essi si pu6 immaginare un rilascio anlicipato 
e nercid la necessita di permellere contro di essi uua semplice controprova; 
ma anche qui havvi il pericolo di soggiacere ad un inganno in seguilo a quesla 
controprova. Se noo perlanto non si trova originariamente ad essi applicata 
Yexc. n. n. p., la semplice ragione ne e che Patto formale romano di qoitanza, 
F acceptilatio, secondo il suo collocamento processuale era incapace d' impugw- 
zione per eccezioni (replica); anzi Yacceptilatio poleva solo distruggersi colla 
condictio ob causam non secutam (p. 118). L'applicazione quindi delFexc. n. 
n. p. a scrilte di accettilazione era un'impossibilit* processuale finche dor6 il 
sistema formulare. Materialmente al contrario i principii della exc. n. n. p., se- 
gnatamente il suo termine, trovarooo probabilmenie, tostoche essa divent6 diriuo 
positivo, applicazione alla condictio acceptilationis ob causam non secutam, 
nel modo stesso chealla condictio obligationis (47). ColPabolizione del sisleroa 
formulare sparirono per6 le ragioni processuali, le quali riducevano Fimpagna- 
zione dell' aocettilazione ad un'azione indipendente. Se Fattore appoggiava la sua 
azione alla stipulazione originaria, il couvenuto opponeva Faccettilazione e Fattore 
eccepiva alla sua volta che quesFultima erasi verificata ob causam non secutam, 
perche doveva ora il giudice, il quale non era piu tenuto ad osservare alcnna 
formola, non dare ascolto alFaltore in questo processo, e rinviarlo ad una con- 
dictio speciale la quale in fondo avea lo stesso fondamento giuridico (48)? Siccome 
dunque nel nuovo procedimento F accettilazione stessa prendeva la forma di ona 
eccezione nel senso moderno, cosi poteva impugnarsi anche in via di replica, di ona 
replica cioe di n. n. p. Arrivati a questo punto era anche pid facile il passagglo 
da scrilte di accettilazioni a semplici quitanze che non fosse quello da docamenli 
di stipulazione a semplici scritte di debito. Poiche F acceptilatio portava gianella 



(46) Per diritto moderno vi si deve annoverare anche la prestazione di cau- 
zione in danaro. 

(47) Cfr. c. 4, Cod. De cond. ex lege. 4, 9. 

(48) § 35, Inst. De act., 4, 6. « Si quis alhtd pro alio intenderit, nihil eiim 
periclitari placet. sed in eodem judicio, cognita veritate, errorem suum corri- 
gere ei pennittitur... » 
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sua forma (acceptum fero) 1' allestaziooe di ricevo ossia la causa; cosicche fu 
solo d' uopo di abbandonare alcune solennita per ridurla semplice quilanza. L'ap- 
plicazione deU'eccezione alle quitanze si verificd dunque indubbiamente nell'epoca 
susseguente a Diocleziano (49), contemporaneamente e nello stesso modo che 
rispetto alle scrilte di debito; non cioe mediante leggi positive, ma per forza 
deiridea, la qnale avea abolito Timporlanza delle verba solemnia. t assurdo che 
Giusliniano abbia pel primo applicato 1'eccezione alle quitanze; poiche quando si 
crea, non si suol parlare, come avviene nel c U, Cod. h. t, di c amputare et 
brevi tempore concludere. > 

XII. Giustiniano aveva la tendenza generale, d'allronde in se ragionevole, di 
corroborarc la prova dei documenti (50). Questa tendenza fu messa da lui in atto 
colla sua legislazione sulla materia in esame. Sembra che non gli fosse lontano 
il pensiero di togliere addirittura reccezione per le dichiarazioni di ricevo, poiche 
nessuno e costretto di attestare contro di se come avvenuto, un ricevo il quale 
e ancora in aspettaiione (51). Perd si contenne dal procedere tanto oltre e preferi 
di escludere 1'eccezione solo in cerli casi e di accorciarla in altri. II c. 44, Cod. 
h. t. (52) comincia quindi colle parole: 

o In contractibus in quibus pecuniae vel aliae res numeratae vel datae 
esse conscribuntur, non intra quinquennium, quod antea constitutum erat, 
non numeratae pecuniae exceptionem objicere possit qui accepisse pecunias 
vel aJia8 res strictus sit, vel successor ejus; sed intra solum biennium con- 
Hnuxim .- ut eo elapso nullo modo querela non numeratae pecuniae introduci 
possit... > 

Giustiniano non crede negare reccezione neppure ai documenti di dote perche: 



(49) Fino a Diocleziano non si trova nelle Costituzioni, le quali si occupano 
della impugnazione di rilasciate quietanze per ragione di anticipazione (cc. 6, 13, 
21, 23, Cod. De solut. % 8, 43), alcuua traccia di una limitazione di tempo a questa 
impugnazione, dove si troverebbe la caratteristica del diritto di exceptio applicata 
alle quitanze. Pel tempo successivo ci mancano notizie. 

(50) Cfr. c. 4, S 2, Cod. De rec. arbitr., 2, 56; c 18, Cod. De test., 4, 20; c. 17, 
c 19. Cod. De fide inst. % 4, 21; C. 23, Cod. ad S. C. Vell., 4, 29; C. 14, Cod. De 
contr. itipnl., 8, 38; Nov. 90, c. 2. 

(51) Cosi esprimesi Giustiniano nelle parole flnali del c. 6, Nov. 136 (Vedi 
»otto XVIII). 

(52) Questa Costituzione e manifestamente una frazione di altra piu estesa, alla 
quale appartenevano anche il c. 3, De dote cauta non num., 5, 15; c. 21, De 
e P«sc. aud., 1, 4; c. 14, De apoc. pub.. 10, 22; forse anche il c. 17, De fide inst., 
4,21; il c. 18, De test., 4,20; e il c. 33, de donat., 8, 54. Tutte queste costituzioni 
di contenuto affine portano una data la quale varia fra Kal. Jun. e Kal. Jul. (528), 
oel qual rapporto sono molto facili gli errori di scrittura. 
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«... (dotes) datas esse dotalibus instrumentis conscribi moris est cum adhuc 
nulla datio sed pollicitatio tantum subsecuta sit (53)... >. Ci6 nero non vuol 
dire chc perche spesso avviene che la dote venga attestata come ricevula ncgH 
strumenti dotali mentre e solo promessa, la dich : arazione di ricevo non debln nulla 
provare, ma per Pesposto motivo deve ammetlersi in generale la controprova. 

Al contrario credette Giustiniano di poter escludere affatto Peccezione per 
alcuni casi. Tali sono: scritte di debito inlorno al deposito; quitanzc di pubblici 
tributi ; quitanze che vengono rilasciate sul ricevo della dote dopo la stipulazione 
degli strumenti dotali. In questi casi non si deve dare ascolto alPaffermazione che 
taluno abbia anticipando rilasciate dichiaraz-oni di ricevo senza ancora avere 
ottenuto la relativa prestazionc Sono owii i motivi di quesla disposizione. II de- 
positario, se e onesto, non ha interesse alcuno nel deposilo; egli puo adtinque quie- 
tamente aspettare chc il deponente faccia precedere il fatto del dcposito e non ha 
bisogno di anticipare la dichiaiazione. Se lo fa, imputi a se stesso se non sara 
ascoltata in processo la sua affermazione (54). Considerazioni simili possono imma- 
ginarsi relativamente agli altri due casi eccezionali. La disposizione riguardo alle 
quitanze fiscali rientra in una seric di cosiituzioni anteriori, lc quali hanno tutte 
per iscopo di assicurare la prova dei pagamcnti fatti al fisco (55). La preferenza 
data alle quilanze doiali si riferiscc al favore in generale concesso alla dos. 

Inoltre Giusliniano accorcid i termini delle eccezioni per i casi nei quali era 
concessa, riducendoli pcr le scritte di debilo in generale a due anni (v), per le 
quitanze a 30 giorni (w\ per le dichiarazioni di ricevo sulla dote ad un anno, 
dopo lo scioglimento del matrimonio (56), al quale uliimo tormine egli posterior- 
mente (nov. 100) sostitui diversi altri termini, secondo la durata del malrimonio (*). 
S'intende da se che colla decorrenza di questi termini (siccome nei casi eccettuati 
Gn dal principio) dovea cadere ogni impugnazione derivante dalP exc. n. n. p. La 



(53) C. 3, De dote cauta non num., 5, 15. Questa costituzione trovavasi origi- 
nariaraente tra il principio e il S 1 del c. 14, h. t., sicche le « securitates guae 
post confectionem dotalium instrumentomm de sohita dote exponuntur » ri- 
cordate nel $ 1 cit., facevano nntitesi ai dotalibus instrumentis ricordati nel c.3. 

(54) Questo ritrore e in istretto rapporto con altre disposizioni riguardanti il 
deposito. Cfr. c. 11, Cod. depos., 4,34; C. 14, § 1, Cod. De compens., 4, 31. 

(55) C. 1, § 1, cc. 2 e 3. Cod. De apoch. publ., 10. 22; c. 2, Cod. de discuss. 10, 30; 
c. 2, S 1, Cod. De guadr. praescr., 7, 37; c. 11, Cod. De suscep., 10, 70. 

(56) Dapprima fu stahilito il terraine di cinque anni colla decorrenza dalla data 
delTistruraento dotale, nel quale era contenuta la stipulazione della restituzione 
della dote. Per un matrimonio di lunga durata quindi la deterrainazione del c. 14, 
h. t. s\ risolve in un prnlungamento del termine e percio nella Novella 100 Giusti- 
niano poteva ben dire : « majusgue additamentum factum. » Cid contro Gxeist, 
p. 39 e segg. 
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quistione intorno alFesistenza della causa materiale non dovea avere piii luogo di 
fronte aWatto della volonta formalmente obbligatoria. Gia il c. 8, Cod. h. t. 
parla chiaramente in questo scnso (57). Anche Giustiniano rileva cio espressamente : 
«... Ut biennio elapso nullo modo querela non numeratae pecuniae tn- 
troduci possit » ; 

c Ut si hi (triginta dies) transacti fuerint, eadem securitas a judi- 
cantibus omnibus modis admittatur nec ei Uceat, qui securitatem exposuit, 
post excessum memoratorwn triginta dieium non esst sibi solutas pecunias 
vel alias res dicere ». 

La dotlrina contraria la quale corca di spiegare altrimenti queste chiarissime 
disposizioni non poteva che parlire dalF idea, la qunle suppone che gia durante 
Feccezione si e in campo eccezionale, e perci6 dovea riuscire diflicile il pensare 
d'imbattersi in una singolarita dopo trapassato quel campo (x). 

L'impugnazione in discorso non deve tutlavolta essere confusa con 1'impu- 
gnaz ; one a cagione di causa praecedens erroneamente supposla ; la quale 6 affatto 
indipendente dalla exc. n. n. p. (y). II depositario, che aflerma di aver rilasciata 
una scrilta di deposito nelFcrronea suppooizione che queito fosse gia avvenuto; 
il debitoi-e che dice di aver rilasciato la scritla di debito per aver supposto erro- 
neamente il ricevo dcl prestilo, devono esscre ascoltati in ogni tempo; poiche la 
loro difesa non ha che fare colla exc. n. n. p. (58). Dello stcsso genere 6 
raffermaziono chc non sia esistilo il debito, su cui fu rilasciato uno strumento 
di mutuo (58*). 

Nella sua notoria larghezza disponc poi Giustiniano (59) che, com' e anche 
naturale, col cessarc delFeccezione, ccssi anche il diritto della controprova contro 
la dichiarazione di ricevo, mediante la delazione del giuramento (a). Probabilmente 



(57) «... Sm vero legitimum tsmpus excessit in quaerimoniam creditore m%- 
nime deducto. omnimodo haeres ejus debitum solvere compellitur ». 

(58) Cfr. §§ 1 e 2, Inst. De except., 4, 13 <p »g. 333). Se Giustioiano nelle parolo 
riferite dei documenti serabra far consistere una forza assoluta di obbligazione 
dopo la decorrenza del termine, cid si spiega col riflesso cbe una impugnazione 
€x errore per motivi di fatto si verifica piii di rado. 

(58") Anche nel caso che il creditore avesse rilasciato una contro dichiarazione 
pel non pagameuto del danaro, Feccezione relativa non sarebbe limitata dal tempo; 
poiche una tal controdichiarazione avrebbe non solo Fefficacia di mezzo di provu 
pel non pagamento del danaro, ma oonterrebbe ancora una promessa obbliga- 
toria sospensiva dei diritti uasceuti dalla scritta di debito, un vero pactum de 
non petendo. 

(59) C. 14, § 3, li. t.: « Illo videlicet semper observando ut in quibus non ptr- 
mittitur exceptionem n. n.p. opponere, vel ab initio vel post taxalum tetnpus 
elapsum, in his nec jusjurandum offerre liceat *. 
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egli rilevo cid perche gia aJlora, come anche oggi, la delazione del giaramento, pel 
modo assoloto con cui medianie questo si afferma non essere stato ricevuto cio clie 
pure si attesta come riccvuto nel docomento, £ il mezzo pia frequente e nello stcsso 
tempo piu fallace per panilizzare la prova dell'atlore. Se ora noi invertiamo il 
$ 3 citato, esso suona cosi: c in guibus permittitur exceptionem non num.pec. 
opponere, in his et jusjurandum offerre licet > ; cio6 (con espressione soggetUva): 
< clii pu6 opporre 1'eccezionc (dunque reccipiente) pu6 anche deferire il giara- 
mento. > Pero non potrebbesi parlare di delazione di giuramento fatto dalFecci- 
pienle durante il termine delPeccezionc, se la dichiarazione di ricevo nulla pro- 
vasse (60>- Finalmente ha Giustiniano prescrilto forme determinate per conservare 
Yexceptio mediante la protesta (61). Le dette formaliia perd non presentano in- 
leresse per Tessenza della cosa nel modo stesso delle pene privalc stabilite per 
l'uso abusivo dcII'eccezione nella Nov. 18 (fl). Sotlo quesio aspetto e giunta la 
dottrina (ino a noi. 

XIII. Sono parecchie le antitesi, in cui la dottrina qui sviloppata si pone di- 
rimpp tto alla dominante (62). La exc. w. n. p. non e per quella dottrina ona 
creazione singolare, ma un islituto giuridico organico. La sua specialita si risolve 
praticamente nella tesi: dopo un certo tempo non si concede piii una controprova 
contro una dichiarazione di ricevo, nel senso ch'essa sia anlicipata. La dottrina 
dotninante invece ha posto la proposizione : le dichiarazioni di ricevo non provano 
nulla dentro un determinato lempo. 

Ma come diversamente la dottrina nostra risolve ledifficolta le qoali sorgono 
giganti controquella dominanle, anche comc posia da Gneist! Secondo noi Yexe. 
n. n. p. forma un istituto unilario. La sua direzione doppia appareotemente contro 
la stipulazione ed i documenti di ricevo si spiega colla posteriore fusione d'ambedue 
neU»elemento comune di un atto della volonta tendente alla costituzione di una 
obbligazione. Di fronte a queslo atto della volonta 1'eccezione apparisce setnpre 
come pura exceptio nel senso romano (63), e cosi giuslifica il suo nome ed il suo 



(60) Tutto ci6 trova la sua conferma nella Nov. 130, c. 6. Cfr. innanzi n. XVIII. 

(61) C. 14, § 4, Cod. h. t.; c. 21, Cod. De episc aud., 1, 4. 

(62) Le antitesi si possono pre«entare collo scheraa seguente: 



Opiuione comune 



Opinione nostra 



Pauio PBRIODO 



Forza probante e forza obbligatoria 



Forza probante con forza obbliga- 
toria latente. 



nessuna. 



Secondo hkriodo 

Forza probante ma niuna forza ob- j Forza obbligatoria senza riguardo a 
bligatoria. forza probante. 

(63) L' applicazione delP eccezione alPaccettilazione e quitanza e solo una de- 

generazione processuale e non tocca il lato materiale della cosa. 
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trattamenlo nelle fonU (r). Essa non inlacca mai la dottrina esistente intorao alla 
prova; poiche 1'essere essa concessa dimostra solo che non la forza probante, ma 
semplicemente viene sospesa la forza obbligatoria dello stromento. Appunto perche 
mediante essa lo strumento viene ridotto alla sua forza semplicemente probante, 
8i senti il bisogno di apporle un termine. Questo e p«r6 P unico lato positivo della 
cosa, che ha dato alPeccezione il suo carattere speciale (*). La sua introduzione 
non rimonta fino al tempo dei piu grandi giuristi delle Pandetle (64). 

Quindi si spiega la specie ed il modo, secondo cui Peccezione si presenta da 
una parte ncllc Pandelle, dalfaltra nel Codice e nelle Istituzioni. La rigorosa forza 
obbligaloria dello strumento dopo la decorrenza del termine non 6 una singolariti, 
ma la conseguenza necessaria del termine apposlo. La forza dapprima unicamente 
probante dello strumento richiede una naturale gradazione. Sotto questo aspetto 
Don si e costretli di allribuire a Giustiniano tali creazioni nella teoria delle ec- 
cezioni che non si accordano punto colle sue parole e colle sue tendenze. EgH 
si limita solamente a modificare il dirilto esistenle con un indirizzo piu rigoroso. 
Cid vale anche per Pammissibilita delP ecceziooe contro le quitaoze (*)• 

XIV. Bisogna ora esaminare una serie dei passi relativi dellc fonti. Forse si 
domandera: com'era possibile, sc la doltrina qui esposta c «iusla, clie le leggi per 
si lungo tempo fossero tanto fraintese? II motivo principnle mi sembra consistere 
in cio che per questa dottrina manca Pelemento viviticante del dirillo delle Pan- 
detle. Noi possediamo nel Codice un numero di decisioni isolate appartenenti al 
miglior tempo, le quali, come tulti i pregiudizi, vogliono essre esaminate assai 
cautamente, nonche poche generali, e probabilmente spezzatc costituzioni degli 
imperatori posteriori. Questo materiale monco e raccolto senza cura di sorta vuole 
essere dapprima avvivnto colla scoperta di un nosso. Senza cura raccolto appare 
esso indubbiamente ai nostri occhi moderni, i quali per una teoria inesatta sono 
avvezzi a non vedere in nna scritla di debito altro che un rnezzo di prova della 
cosa in essa attestata; mentre ai tempi di Giusliniano la chiara coscipnza della 
forza obbligatoria della sUpulazione, e rispettivamente dello strumento sotlentrato 
in sua vece, era ancora tanlo viva che i compilatori potevano appena pensare che 
colla proposizione che la exc. n. n. p. Ponere della prova si devolve alPavversario, 
si potesse giungere a ritenere insipientemenle che non si debba credere ad una 
dichiarazione di ricevo contenuta in un documento. La mancanza di testi nelle 
Pandette dovea riuscire tanto pia svanlaggiosa al modo di vedere moderno, in 
quaotoche la cognizione del processo romano tanto necessaria per questa dotlrina 
non ci fu possibile che ullimamentc per mezzo di Gajo, segnatamenle per cio che 



(64) Piil tardi di Paolo e <li Ui.piano, vissero solo Modkstino, Eumoorniano 
e Carisio. Tutti e tre perd non sono tauto rappresentati nelle Pandette che debba 
sorprendere il loro silenzio sulla limitazione della eccezione. Forse la prassi pre- 
cedatte un poco la teoria. 
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riguarda un'idea piu chiara sulla natura della roraana exceptio. Per la quislione 
se la exc. n. n. p. sia una vera eccezione od una negativa litis contestatio, qoe- 
stionc che ha origine specialmenle dalla coofusione dei concelti di procedura ro- 
mani ed odiern', si cilano specialmente le parole in principio del c. 9, Cod. h. U 
(di Diocleziano) : 

< Cum ultra hoc guod accepit, re obligari neminem posse constet : etsi, 
stipulatione interposita, placita creditor non dederit, in factum esse dandam 
exceptionem convenit... > 

Chi conosce perfettamente la stipulazione non pu5 duhitare del significato di 
quelle parole. L'obbligazione reale si limitava naturalmente all' importarc del 
prestato. Pero invece della promessa di rcstituire collegata sinallagmalicamcnte 
col prestato, potevasi contrarre nna obbligazione astratta, medianle la stipulazione. 
Questa era in se indipendente dal prestito. Poiche per6 essa non era che una diversa 
forma di contraito reale cosi le fu applicato il dirilio dei contratti reali, concedcndo 
una eccezione per mancanza di consegna. Le parole dunque: c cttm ultra hoc quod 
accepit, re obJigari neminem posse corntet... » esprimono la ragione materiale 
per la concessione dell'eccezione; mentre questa eccezione contro Pazione nascente 
dalla stipulazione sotto l'aspetto formale, forma appunto l'antitesi alla negazione 
del < dare oportere », alla quale il convenuto poteasi limilare di fronte ad una 
azione per mutuo. 

Noi vogliamo ora considerare le coslituzioni sulle quali poggia la doltrina che 
1V.ec. n. n. p. distrugge la forza probanle del documento di ricevo. 

Ecco la specie considerala dal capo 10, Cod. h. t: xMezanzio cito in base ad una 
cautio, colui che glie Pavea rilasciala, e questi affermo di aver pagato il debito 
gia da lunghi anni. L'attore opinava che questa affermazione dovesse ritenersi per 
inatlendibile pel fatto che il debitore avea permesso che la cautio rimanesse. per 
anni ed anni nelle mani del creditore, appunto come nel caso egualc e inaltendibile 
P aiTermazione di non aver nulla ricevuto sulla cautio rilasciala; quindi come 
per questa uliima affermazione (quella delPearc. n. n. p.), cosi doveva il debitore 
essere respinio in rapporto alPaffermazionedi reslituzione < post multum temporis. 
Hiocleziano e Massimiano rescrissero: 

< Adseveratio debitum solutum contendentis temporis diuturnitate non 
excluditur. Nec huic obloquitur, quod exc. n. n. p. certa die non delata 
quereJa prius eranescat, cum inter eum, qui factum adseverans, onus subiit 
probationis, et negantem numerationem (cujus naturaU ratione probatio 
nulla est) et ob lwc ad petitorem ejus rei, necessitatem transf erentem, magna 
sit differentia ». 

Cli imperatoii aveano da rigeliare una deduzione piuttosto sofistica. E per far 
cm> contrapposero alPeccezione di pagamenlo Vexc. n. n. p. sccondo & suo 
principio puro. Che X exceptio come mezzo impugnativo della stipulazione de- 
volvesse allo slipulante Ponere della prova e che appunio questa circostanza desse 
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occnsione nlla fissazione del termine, ci6 corrisponde allo sviluppo anteriormente 
fiilto; come d'altra parte il rimando alla naturalis ratio della proposizione : 
« negantis probatio nulla est > (65) non si spiega che dal punlo di vista dello 
sviluppo medesimo; mentre queste parole oppongono un ostacolo insormontabile 
alPidea del beneficio della prova. Gli imperatori non ebbero occasione alcuna di 
trattare dell' influenza esercitata, relativamente alla dimostrazione, da una dichia- 
razione di ricevo contenula in un documenlo di stipulazione. 

Una seconda costituzione, su cui poggia 1'opinione comuno, e il rescritto di 
Caracalla c. 3, Cod. h. t, superiormenteciialo (p. 110). Anchequesto passo s'informa 
prettamente ai principii dell' eccezione. Le parole: c si ex cautione tua conveniri 
caperis*, secondo 1'epoca classica, significano: « sc tu sei chiamato in giudizio 
per una stipulazione >; e rispetto a questa niun dubbio che Peccezione costringesse 
1'attore a fare la dimostrazione del pagamento. Forse rimperatore non entr6 punto 
nella questione come questa dimoslrazione dovca farsi. Forse la questione mede- 
sima dovea rimanere in disparte perche il documenlo non accennava al pagamenio 
del danaro come gia avvcnuto, o perche il supplicanle presupponeva come indi- 
scusso il rilascio anticipato del documento. Probabilmcnte Punica risoluzione, che 
si chiedeva, era solo se Vhypotheca data escludeva l'eccezione. 

Un dubbio simile sembra aver dato occasione alla decisione del c. i, Cod. /<. t. 
Anche questa costituzione puo indubbiamentc ritenersi tra quelle che partono dal- 
1'idea che il poss!>ssore della cautio, in forza dclPeccezione, sia costretlo a di- 
mostrare il pagamenlo. Essa considera la cosa dal medesimo punto di vista. II 
senso del passo e in generale assai chiaro. Solo la proposizione di mezzo presenta 
grandi difficolta agP interpreti per P oscurita delle espressioni. Per noi il suo si- 
gnilicato nei dettagli e di cosi poco interesse chc non franca la spesa di addentrar- 
visi (66). Un'altra costituzione relativa alla materia e il c. 1, Cod. de dote cauta 
non numerata (5, 15): < Dotem numeratio, non scriptura dotalis instrumenti 
facit : et ideo non ignoras ita demum te ad petitionem dotis admitti posse 
si dotem a te reipsa datam probatura es (a. 205) ». Per scriptura dotalis 
sMntende comunemenlc un documento sul ricevimento della dole, la cui forza 
probante 6 qui negata. Mentre Popinione comune vede in cio un effetto delPexc. 
n. p. % Gneist (p. 35), a cui non fa comodo la data per appoggiare il suo 



(05) II senso punto fallace di que^te parole e anche dimostrato da un altro re- 
scritto di Diocleziano, c. 2M, Cod. De probationibus, 4, 19. 

(66) Gneist (p. 269 e seyg.) si sente costretto ad entrai e in una simile discussione 
perche la costituzione (delPanno 197) precede di gran lunga « Pintroduzione del 
l)eneBcio della prova » (a. 215), sebbene sembri di gia conoscerlo ; Gneist si scher- 
misce coirosservare che il pusso e iuterpolato secondo il ciiritto recenziore — ipotesi 
per lo tneno tanto dubbia che non vi si pu6 costruire sopra nulla di positivo. — 
Cfr. su questo passo anche Huschke nei Lindes Zeitschr.. XX, p. 169. 
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beneficio della prova, giunge alPaffermazione particolare < che gl' istrumenti dotali 
doo aveano anteriormente forza probanle relaUvamente alla consegna della dote. > 
Io penso clie la < scriptura » sigoifichi una stipulazionc annotata nell' istrumento 
dotale relativamente alla costitozione della dote, o rispetto alla restituzione della 
medesima. Nel primo caso il passo sigoiftcherebbe: solo la costituzione reale della 
dote, non la verbale, da origine ad una azione per restituziooe (67). Nel secondo 
caso : in base alla stipulazione per restituzione di dote pu6 essa solamente allora 
essere richiesta quando nello slesso lempo n' e dimostrata la consegna (67 a ). Tuli' e 
due le spiegazioni danno un senso buono. La prima sembra risponder meglio allc 
parole; la seconda e favorita dal fatto del trovarsi esso testo nel titolo presento. 

Se ora ci volgiamo alle Novelle, come nella Novella 18, c. 8, cosi nella No- 
vella 100 si parte dalP idea che per Yexc. n. n. p. y il posscssore della scritia 
e obbligato a fare una prova onerosa. Nella Novella 18 vengono slabilile delle 
pene per chi fa quelle eccezioni senza fondamento; mentre la Novella 100 sta- 
bilisce i gia noti termini per poterla accampare contro il ricevo della dote. Anche 
queste leggi tacciono della piega che prendeva la cosa in particolare. L' idea a coi 
s'informano, che cioe Peccezione trasferisca alPattore Ponere della prova e che 
quesla prova pud riuscire gravosa pel credilore, e giusta aoche se alle dichiara- 
zioni di ricevo non si attribuisce che semplice forza probante. 

XV. Consideriamo ora ie leggi che sianno positivamente per Popinione nostra. 
Sono da ricordare innanzi tutto due rescritli dell' imperatore Caracalla : 

c. 1 , Cod. De cond. ob. turp. catis. (4, 7): < Si ex cautione tua conveniri cceperis: 
nullatn pecuniam te accepisse, sed ob turpem causam et quam fieri prohi- 
bxtum est, interpositam cautionem ei qui mper ea re cogniturus est, proban- 
dum est: et eo impleto absolutio sequetur » . c. 2, Cod. h. t. < Minorem pecuniam 
te accepisse et majoris cautionem te interposuisse, si apud eum qui super 
ea re cogniturus est, constiterit: nihil uJtra quam accepisti, cum usuris in 
stipulatum deductis, restituere te jubebit >. 

Ambedue i passi partono indubbiamente dal principio che di fronte alla 
cautio, Pemittenle debba provare la sua obiezione: nullam (minorem) pecuniam 
se accepisse. Tutti gli sforzi di metterc in armonia quesli passi colla dottrina 
comune non potrebbero essere che infruttuosi (68). Gneist, il quale riconosce cid, 
batte un'altra via, ritenendo che questi due passi sono anteriori all' introduzione 
del beneficio della prova. Ora si pud ben immaginare che il c. 1 citato abbia 
trovato poslo nel litolo de condictione ob turpem causam, per non essersi 
pensato al cambiamento fatto MVexc. n. n. p. Che perd anche ii c. % h. t. 



(67) Cfr. L. 38, $ 1, D. De pecul., 15, 1. 
(67 a ) Cfr. L. 52, D. Sol. matr.. 24, 3. 

(68) Cfr. Gneist, pag. 174. 
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sia slato per isbaglio posto ncl titolo che tratla ex professo dcl supposto bene- 
ficio della pro?a, che esso, se veraraenle contenesse il diritlo opposto anloriore, 
fosse posto iramutato senza transizione tra il capo 1 (il quale, secondo Gneist, 
sarebbe interpolato) ed il c. 3 il quale dovrebbe appartenere addiriltora al dirilto 
recenziore; e una cosa tanto sirana che il volerla ritenere e proprio far troppo 
a lidanza coHa leggcrezza dei compilatori. L'opinione nostra non e necessitala a 
sopporre un altro diritlo per le cilate costituzioni. Le cautiones presentnte al- 
r imperatore contenevano le dichiarazioni di ricevo di danaro ed in riguardo a ciA 
fa rescritto che remiltente dovea ivcare la controprova del non pagamenlo, se 
volcva soltrarsi alPobbligo di reslituire. I compilalori potevano meltere insieme 
senza difficolta il c. 2 e 3 h. t. perche Vexceptio, comc lale, non avea nulla a che 
fare colla questione della prova. 

Un'altra costilnzione, la quale acenlua la forza probante delle dichiarazioni di 
ricevo, e il c. 14, Cod. JDe solut. (8, 43) di Diocleziano : 

< Pecunite solutae professio collata in instrumento majorem reujestae 
probaiionem continet, quam si ckirogi'aphum acceptae pecuniae mutuae 
fuisset redditum >. 

Gon queslo teslo e aflatto inconciliabile la dotlrina, secondo cui le quitanze 
per lungo tempo non avrebbero avula forza probante. Una coslituzioue di I^eone, 
)a quale stabilisce la preferenza del pignus publicum, c. \\, Cod. qui pot. in 
pign. (8, 18) diceva in principio: 

« Scripturas quce sape assolent a quibusdam secrete fieri... transigendi 
vel padscendi seu f&nerandi... gratia seu de aliis quibuscumque causis vel 
contractibus conficiuntur... si personalis actio exerceatur, suum robur ha- 
bere decernimus... ». 

Come mai avrebbe Leone polulo deQnire cosi generalmente la forza probanie 
dei documenti, tra i quali sono quelli di mutuo, se questi per cinque anni nulla 
avessero provalo? 

XVI. Si oppongono indiretiamente alla efficacia combattuta dell' exc. n. n. p. 
ancora le seguenti leggi: 

1°) II c. nn. Cod. Theod. Si cert. pet. de ckirogr. (2,27) ricorda nel § 4 il diritto 
delP&cc. n. n.p. ed il suo lermine, cheallora (a. 421) era indubbiamente di cinque 
anni. Se ora queslo diritlo consisteva nel supposto beneOcio della prova, il credilore, 
che possedeva il docuraento per cinque anni, rimaneva come se non avesse avulo 
niente presso di se; anzi egli dovea contare sul fatto di non avere ad agire e produrre 
il suo documento che dopo cinque anni. Ora per6 quella cosliiuzione stabilisce nel 
principio che il possessore di un chirografo, in caso di morte deiremitlente, debba 
istitoire lile, per non perdere 1'azione, denlro due anni dalla morle di lui, inter 
prasentes. Se dunque si dava la circostanza del tulto accidentale che remiltente 
il documento morisse dentro tre anni dal rilascio, il creditore prescnte era neces- 
silalo dMsliluire lite dentro cinque anni dal rilascio. Menlre la legge disponeva cosi 



Digitized by Google 



188 APPENDICE N. I. 

e (Taltra parte riconosceva il diriilo AeWexc. n. n. p., essa pel caso immaginato 
avrcbbe ordinato come segue: il creditore deve intenlare la lite in base al docu- 
mento denlro quel termine, pendente il quale il documenlo nulla prova; se la 
lite e inlentata piii tardi, il suo documento ha bensi refletlo della prova ma 
1'azione e irrecevibile! Si pu6 mai immaginare una perversita simile nelle leggi? 

2°) Secondo la L 16, De fid. inst. 4, 21 (69) chi nega la genuinita di un 
documento da lui rilasciato, in pena perde Yexc. n. n. p. Ora la produzione del 
documcnto avveniva prima o dopo la decorrenza del termine slabililo per Yexc. 
n. n. p. Nel primo caso non si vede perche si debba minacciare coo una pena 
1'impugnazione della genuinita di un documrnto se questo « nulla dimostra. > Nel 
secondo cnso al contrario era inutile parlare di negazione di eccczione, Ia quale 
sarebbe slala gia senz'altro presctitta. Cosi anche questa disposizione sarebbe stala 
in patente disaccordo col beneficio della prova. 

3°) Giustiniano nel c. 3, Cod. De plus petit., 3, 10 (a. 530): 
c Odiosas contrahentium calliditates amputare properantes, censemus: ut 
si quia, certa quantitate sibimet debita, super ampliore pecunia per dolum 
et machinationem cautionem exegerit, et ad judicium debitorem vocaverit : 
siquidem... in certaminibus negotii permanens aiiguatuu de adjecta falsa 
(•uantitate; non solum ea, sed etiam toto debito eum fraudari: transactio- 
nibus scilicet et secundis conf essionilms sive insinuatae sint, sive non, etiam 
in hoc causa suam obtinentibus firmitatem: tdlibus enim lioc objicere non 
oportet >. 

Qui veramente Yexc. n. n. p. non viene cspressamenle nominata. Che pero 
essa si applicasse anche ai casi della descritta specie risulta gia da un paragone 
col c. 2, Cod. h. t. Tultavia Giustiniano riguarda cosa pericolosa agire per la 
somma descritta nel documento, e minaccia Pattore creditore della perdita deJ- 
1'obbligazione intera nel caso che venga convinto essersi fatta scrivere una somma 
falsa. Qucsta disposizione suppone necessariamente la forza probante della cautio. 
La e dunque inconciliabite col pensiero che Yexc. n. n. p., qnando era diretta 
a cauzioni della specie in discorso, ne annullasse la forza probanle. 

4°) Nella L. 23, D. ad S. C. Vell. (4, 29) dispone Giustiniano che se una 
donna nel conlrallo di Gdeiussione abbia riconosciuto di aver ricevuto qualche 
cosa per la sua fideiussione: c omnimodo esse credendum ». Qual dubblo abbia 
dato origine a quesla risoluzione, e slato osservato di sopra (§ 63, p. 287) (;)• 
Avrebbe pero potuto Giustiniano dctinire la cosa in tal modo scnza pur pensare 
al beneflcio della prova, se avesse riconosciuta, anzi inlrodotta una temporanea 
mancanza di prova nella questione? 

XVII. Io mi volgo finalmente alle leggi, che trattano specialmente della causa 
praecedens. Appartiene a queste in primo luogo il c. 5 Cod. h. t. : 

(69) La circostanza che la medesima e una lex restiluta nulla toglie al valore 
delie fatte considerazioni. 
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c Imperator Alexander A. Hanstiano. — Adversus petitiones adversarii, 
si qttid juris habes, uti eo potes. Ignorare autem non debes, non numeratae 
pecuniae exceptionem ibi locum habere, ubi quasi credita pecunia petitur. 
Cum autem ex praecedente causa debiti in chirographum quantitas redi- 
gitur, non requiritur, an, tunc cum cavebatur, numerata sit, sed an justa 
causa debiti praecesserit > . 

Questo testo e qucllo principalmcnte, che hn dato occnsione alle nrlificioso dot- 
trine dolla causa praecedens, segnntamente poi alPopinione che. solamente i con- 
tratti di mutuo, e questi anche se si rifcriscono a cose date nnni c giorni avanti 
il rilascio del documento, soggincciono n\Y exc. n. n. p.; alla qual conclusione 
si ginnse insistendo sullc parole c quasi credita pecunia ». Per noi il passo ha 
bisogno appena di unn spcciale dichiarazione. Austiano avea rilasciato una cautio 
creditae pecuniae sul fondamcnto di un dcbito preesislente. Egli domanda se 
possa servirsi delP&rc. n. n. p. L'impcratore rcscrive di no, poiche questa ha 
solamente luogo quando si domanda del danaro; il che secondo la scritlura si 
sarebbe dovuto pagare efiettivamonte: quando pero nella scritttira non si fa men- 
zione di pagamenlo alcuno, alloru non potersi desumere una eccezione dalla sua 
mancanza, ma dalP esistenza del rapporto di debito, che sta n fondamento dclla 
scriltui a (70). Alla medesima idea s' informano le decisioni dei cc. 6 ed 1 1 Cod. h. t., 
c. 2, Cod. de dote cauta non numerata ed anche del c. -i, Cod. de duobus reis 
(8, 40). I/eccezionc non ha luogo scmpreche Pemitlente non sia stato in attcsa di 
versamento di denaro. Al concetto della causa praecedens si riduce quella cautio, 
sn cui il debitore dia un acconto o paghi Pinteresse (71). 

C. 4, h. t. c Cum fidem cautionis agnoscens, etiam soJutionem portionis 
debiti vel usurarum feceris; intelligis te de non numerata pccunia nimium 
tarde querelam deferre*. 

Si e dedotto da questo testo che non solo il pagamento di acconti o d' inte- 
ressi, ma eiiandio qualunquc altra ricognizione ripetuia di debito escluda Yexce- 
ptio (n). II testo non contiene nolla di cio. Le parole in principio dicono solo : 
cpoiche tu riconosci il docutr.ento » (quindi Pobbligazione formale); in conncs- 
sione con cio il pagamento failo deve escludere Yexceptio. Che pero ogni altra 
(effettiva) ricognizione del debito materiale escluda Yexceptio, cio non si accenna. 
Si puo solo far la quistione se una ricognizione di dcbilo con tali elTelti si trovi 
pnre, come ammette Ia prassi, in un secondo documento, il quale narri del pa- 
gamento come semplicemente avvenuto. Pcro anche questo secondo documento 
pud essere anlicipato. V exceptio in questo caso potrebbe tuliavia piii che col 
passocitato, venirc esclusa col c. 3, Cod. depluspetit. (c secundae confessiones > 
n. XVI). Anche quando esistono piii ricognizioni di debito si pud semprc accam- 



(70) Un testo parallelo e fornito dalla L. 21, de solut, 8, 43 (Cfr. p. 262). 

(71) V. p. 174. 
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pare la possihilita che tutte quante siano anticipate. Per6 nello stato attuale della 
dottrina fa mestieri esser cauto nel contrariare quella prassi, poicbe il rilascio 
ripptuto di on documento di ricevo e oggi quasi 1'unico mezzo, col quale il cre- 
ditore si schermisce dall'ea;c. n. n. p. Anche dei pagamenti di acconti ed inte- 
ressi bisogna far uso cum grano salis. Se il debitore si difende col dire che 
non egli, ma un altro ha ricevuto il danaro, qoel pagamento da lui fatto solla 
scriltura, bastera per rendere inatiendibile quella difesa. Se al contrario si difende 
col dire che su una scrittura di 500 e stato sborsato solo 400, questa ilifesa ooo 
puo naturalmente venir respinta da un acconto di 100. 

XVIII. Merita considerazione speciale il c. 13 h. t. la quale contiene una co- 
stituzione generale di Giustino, 1'immediato antecessore di Giostiniano: 

« Generaliter sancimus, ut si quid scripHs cautum fuerit pro quibuscum- 
que pecuniis ex antecedente causa descendentibus, eamque causam specialiter 
promissor edixerit; non jam ei Ucentia sit causae probationem stipulatorem 
exigere, cum suis confessionibus acquiescere debeat: nisi certe ipse e con- 
trario, per apertissima rerum argumenta scriptis inserta, religionem judicis 
possit instruere, quod in alium quemquam modum, et non in eum, quem 
cautio perhibet, negotium subsecutum sit. Nimis enim indignum esse judica- 

MUS, QUOD SUA QUISQUE VOCE DILUCIDE PROTESTATUS EST, 1D IN EUMDEM CASUM 
INPIRMARE, TESTIMONIOQUE PROPRIO RESISTERE » (6). 

Si trae parlito da questa costituzione per dimostrare mediante un argumentum 
a contrario che dove non havvi una pura causa praecedens (§ VIII, casi l°e f% 
nei casi per conseguenza AeHVexc. n. n. p., Temittente una cautio non deve 
dimoslrare la sua insussistenza. Io ritengo cbe questo argumentum a contrario 
e inconciliabile colla proposizione finale della costituzione. Nessuno vorra negare 
che questa proposizione finale nella sua generalita si riferisca anche al caso delh 
causa praecedens impropriamente detta (§ VIII, 3° caso). Poiche anche colui, 
che mettc in dubbio il ricevo di un prestito semplicemente documenlato etc, 
revoca cio che con chiare nole ha dichiarato, e contraddice alla sua propria te- 
stimonianza. Se la costituzione, in antitesi al caso della causa praecedens \m- 
proprinmente detta, intecdesse di regolare la prova solamente pel caso della pora 
causa praecedens, non sarebbe possibile ch' essa appoggiasse la sua tesi con tanta 
enfasi sovra di un ragionamento, che vate per ambedue i casi; la costituzione 
medesima sarebbe in evidente contraddizione con se stessa. Rimangono duoqoe 
solo i due casi : o Giuslino emanando questa costituzione non ebbe innanzi agli 
occhi i casi della causa praecedens impropriamenle detta, ed allora la costitn- 
zione non prova nulla per questa : o ha ammesso insieme — ci*6 che al suo tempo 
poteva facilmente accadere (12) — I casi della causa praecedens propriameote 



(72) Io faccio presente che Oiustiniano non era alieno dal considerare come pora 
la causa praecedens impropriamente detta (Cfr. nota 52 e la pag. che ora seguc). 
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ed impropriamcDte detla, sotlo il ponto di vista comune di ona prova contraria; 
in qoeslo cnso egli ha aflermato la regola per ambedue i casi, sehbene )e sue 
espressioni in principio, per essere forse slate prese di peso da uo giurista piu 
antico (73), sembrano riferirsi al caso della causa praecedens pura. Se cio fosse 
vero, noi avremmo nella costituzione persino una conferma positiva della nostra 
opioione. Io concedo che la seconda alternaiiva non si pu6 dimoslrare positiva- 
mente; per6 basta accennare che la dimostrazione, che si vorrebbe dagli avver- 
sarii dedurre da quella costituzione, contraddice alla proposizione in finc. 

Ci e stata Gnalmeote conservata nella Nov. 136 una decisione, dalla quale ri- 
sulta il modo come era applicata V exceptio di fronte ad una causa documentala. 
La Novella contiene la risolozione di parecchi dubbii pioposti dagli argentarii (.). 
Poiehe nel c. 5 fu loro rifiutata unMpoleca generale, si dice nel c. 6: 

c ln illo utique casu nimis quam ipsis opem ferimus, ut, si ratiocinia pro- 
ferantur, qute expresse quamque causam habeant adscriptam, in quam au- 
rum datum est, atque hic ratiociniis ipsis subscripserit : etsi singulas in 
ipsis causas propria manu non scripserit, aut etiam confessionem de hoc 
aliquam sive sub specie mutui, sive ex acceptilatione, sive etiam dliter non 
confecerit: nequeat ampUus ab eo, qui hoc fecit, singularum causarum par- 
ticulatim probationes exigere: nisi forte ex abundanti velit vel ipsi vel 
creditoris heredibus jusjurandum deferre : hoc enim solum ei concedimus: 
intra tamen ea tempora, quce exc. n. n. p. attributa sunt. Nam si id quoque 
tempu8 praterire contigerit, neque jurejurando ipsos gravamus: id quod 
etiam in generalibus legibus descripsimus : quamquam ne lioc quidem ex 
usu erat; nam eum qui propria manu vel scripsit vel tradidit ratiocinia, 
quomodo justum fuerit putare, ita dissolutum extitisse, ut quae data non 
essent, pro datis scriberet? > 

Secoodo ci6 i conti firmali dal debitore e contenenti esatlamente le singole 
partite di debito possono impugnarsi solamente secondo i principii della exc. n. 
n. p. ed entro il termine stabilito per questa. In tale impugnazione pero la prova 
non si richiede dal creditore, ma dal debitore, se a questo si concede di poler 
deferire il giuramento. L'opinione comune crede di trovar in cio un privilegio 
degli argentarii c che come eccezione dovrebbe confermare la regola >; perA non 
e facile acquieiarsi ad una tale spiegazione. 

Yerso 1a fine del c. 6 »i dice c essere stato ci6 ordinaio generalmente » 
{touto oirep xai ev toi<; xa^dXou vojioi? eYpa^apiev). Se il capitolo ler- 
minasse qui, si potrebbe dubitare se il « touto » si riierisse ad allro chc alla 
proposizione immediatamente precedente (che Peccezionc non ha piu luogo dopo 
doe anni). Esso continua pert dicendo c essere stato ci6 appena nccessario (xat- 
TOtye du^e touto e'xpiQv); nessuno e cosi incauto che dichiari come ricevuto 

(73) V. p. 154. 
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cio che non ha mai ottcnoto. » Questa propo<izione iinale, secondo il suo senso 
si riferisce indubbiamente non alla proposizione che accenna alF esclusione delPec- 
cezione dopo la decorrenza del termine; ma alle proposizioni precedenti, le quali 
si riferiscono alla sua ammissibilita; poiche solo in rapporto alFammissibilita, sul 
fondamento arrecato si pu6 aflermare: csscre stata essa appena necessaria. Deter- 
minata la portata di questo secondo touto, anche il primo, che non puo avere 
un altro e piu limitato oggello di relazione, fa d'uopo rifcrirlo non per avventura ' 
alla proposizione immediaiamente precedenie, ma anchc a quelle piu remote che 
traltano deirammissibilila i\e\V exceptio, dove appunto nelle parole: touto v a P 
jaovov auTf«> Ilap£xou.£v, si trova anche un altro touto che corrisponde ai 
due ullimi. Noi abbiamo dunque nclla proposizione : touto orap xai dv TStg 
xaioXou vop.oi<; £ypa-|au.£v una testimonianza diretia che secondo lc leggi 
generali alPeccipiente incombe Ponere della prova, di fronte ad una causa do- 
cumentata (74). l/acccnno esclusivo della delazione del giuramento, come mezzo 
di prova, dipenderebbe solo dalla circoqanza che allri mrzzi di prova di rado 
occorrono per la exc. n. n. p. (n. XII). 

In che adunque consisleva la fecililazione fatta agli argentarii, di cui e parola 
nel principio del c. 6? Evidentemenle si riferiscono a ci6 le parole: «... etsisin- 
guJas causas propria manu non scripserit, aut confessionem aliquam sive 
sub specie mutui... non confecerit...*. Giusliniano a favore degli argentarii fa 
meno rigoroso nelPesigere formalita. Non piu il rilascio di un documento formale, 
ma In semplice firma di un conto dovea esserc necessaria per dar origine agli 
effetti della stipulazione e tispettivamente applicare la correlativa exc. n. n. p. 
Nulla pero egli immuto per ci6 che si riferiva alFeccezionc in se stessa (75). 



Non e mio compilo giudicare se a questo scritto riusciri di scuotere le teorie 
dominanti. Almeno esso contribuira a rimuovere Pidea che sia stata detta Fultima 
parola su questa dottrina, la quale anzi deve essere assoggettata ad un ulteriore 
esame. Si diflldi pur sempre di quella efficacia storica che non sa indicare altro 
che risultali strani ed inintelligibili. — 



(74, La seguente interpunzione farebbe rbaltare meglio ii senso: « hoc enhn 
solum ei concedimus, intra tamin ea tempora. quae exceptioni non numeratae 
pecuniae attributa sunt; (nam si id quoque tempus praeterire contigeril, neqve 
jurejurando ipsos gravamus). Id. quod etiam in generaiibus legibus descripsi- 
mus: quamquam etc. » 

(75) Piu tardi soltanto fu concesso agli argentarii il privilegio che Teccezione 
contro le note di crediti a loro favore non dovesse avere piti luogo. Just. EdicU 
VII, c. 2, IX, c. 2. 
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(a) V. innanzi nostri nn. 56-59. 
(6) V. innanzi nostri nn. 42-44. 

(c) V. ionanzi nostro n. 65. 

(d) V. innanzi nostri nn. 27-39. 

(e) Cade qui in acconcio di riportare trad< tto il S 39 dell'opera del Baehr, 
che come i §§ 62-62 a che traduciamo piu sotto alla nota o-p. ha una stretta at- 
tinenza colfAppendice. II § 39 s' intitola: « Impugnazione dei documenti di de- 
bito in relazione alla causa — Exreptio n. n. p. contro i documenti. » Eccone 
il contenuto: « Ritorno a considerxre i passi, in cui esista la causa stipulationis 
nel rapporto subiettivo, e quindi risulti segnatamente dal documento di debito, la 
cui obiettiva esistenza perd s'impugni. Se nel documento e espresso, come causa, 
un debito esistente, il coodicente o eccipiente deve portare la prova della non 
esistenza del debito secondo i principii della condictio indebiti. Se come causa e 
riferito un fatto d' altro genere (che non sia un preesistente debito) allora non 
v'e nessun principio per ritenere lo stipulante libero dal carico di provare la 
obiettiva esistenza della causa. Cid appar chiaro, quando la causa e espressa corae 
qualche cosa di futuro; p. es., la promessa di una dote per un matrimonio non 
seguito ancora. Non diverso e il caso, in cui il documento esprima come causa 
qualche co«a che e gia avvenuta, come una dote prome^sa per un matrimonio 
gia conchiuso. Solo il possessore del docutneuto potrebbe in questo caso piu o 
meno dedurre la prova a lui incombento per mezzo del riconoscimento della causa 
(impropriaj contenuto nel documento stesso. Un fenomeno di questa specie pre- 
seotaVa anche uu documento, in cui una prestazione reale, p. es. un pagaroento 
di mutuo, fosse espressa sempliceraente come avvenuta. E poiche secondo Tespe- 
rienza in tal maniera vengono rilasciati anche quei documenti, nei quali le parti 
intendono ricevere il danaro e rilasciare 1'atto contemporanenmente, quindi pro- 
cessualmente non potrebbe trovarsi in un documento simile II riconoscimento dk 
una obbligazione preesistente: appunto come anche in senso materiale uua sti- 
pulatio debiti fu solo allora ammessa, quando )a prestazione reale essa concer- 
nente segui in un determinato tempo precedente. Questo concetto ebbe per con- 
seguenza di dover concedere 1'impugnazione di tali documenti relativamente alla 
loro forza probante, non mica solo declucendo 1'erronea supposizione di un debito 
preesistente; ma negando eziandio semplicemente la causa,ossia il versamento del 
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danaro. Fu quindi araraessa contro di essi documenti la exc. n. n.p.; e la eon- 
dietio, che le cammina parallelamente recedette, sempre piu nelPombra. La ecce- 
zione aveva duuque ancbe qui Teffetto di far si che il posstssore del documento 
non potesse valersi della formale forza di prova del documento, se non in quanto 
risultava contemporaneamente provato il versamento del denaro. Qui cade la do- 
manda : se lo stesso possessore poteva per questa prova riferirsi alla dichiara- 
zione di ricecuta che si contiene nel documento stesso. L'opinione comune e per 
la negativa; poiehe ritiene che la exc. n. n. p. tolga alla dicbiarazione di ricevuta 
la forza di prova. Io credo erronea questa opinione; e piuttosto credo che il do- 
curoento renda credibile e provato il versamento in e*so testimoniato, appunto 
corae ogni altro documento rende credibile e provato cid che si dice dalPemittente 
contro di se, e cid flno alla prova contraria dell' altra parte. Questa opinione si 
allontana cosl dalla comune cbe ha bisogno di essere giustificata. E cid sara fatto 
in apposita appendice. — Qui perd se ne da un breve compendio dei risultati. Seb- 
bene fosse Vexc. n. n. p., un istituto organicaraente eraanato dai principii generali, 
pure la illimitata sua applicazione «i addimostrava in pratica pericolosa. Percio 
fu limitata prima a cinque ann:, poi a terraini piu brevi. Per questo V easc. n. n.p. 
acquisto una specialita sua propria distinguendosi dnWeofc. doli. L'applicazione 
deH'«jpc. n. n.p. a semplici scritture di debito si fondava sulPassimilazione di esse 
coi documenti di stipulazione. Anche quivi Yexc. rimuove solo la formale forza di 
obbligazione delle promesse di pagamento contenute nel dccumento, noo la forza 
materiale di prova della dichiarazione di ricevo. L'impiego AsWexr. n. n.p. trova 
luogo nelle quitanze, dopoche col cessare del processo formolare divenne possibile, 
per via della replica, impugnare la accettilazione, e che le quitanze furono assi- 
milate alla accettilazione stessa. Vexc. n. n. p. non ba raai esercitata una influenza 
negntiva nella dottrina della prova. 

(f) Cfr. innanzi nostra pag. 53. 

ig) V. innanzi nfstro n. 14, pag. 46-47. 

(h) Libbb, Die Stipulation und das einfacke Vertprechen; Oneist, die form. 
Vertrdge etc. 

(t) Cfr. innanzi nostra pag. 68. 
(k) Cfr. innanzi nostri nn. 15-20. 

(I) Su questa teoria del beneficio di prova, cfr. innanzi nostro n. 21. 
(m) Cfr. innanzi nostra nota 1 a pag. 115. 

(n) Sui casi della causa antecedens cfr. innanzi nostri nn. 43-44. 

(o-p) Cfr. Babrr, innanzi §§ 62-62*. Questi §§ sono di tale importanza e di 
tale attinenza colI'argomento, per la stessa dichiaraxione fattacene dal ch. Autore 
in privato carteggio. che reputiamo necessario riportarli qui tradotti in massima 
parte. II § 62 s'intitola: « Docutnenti di debito e quietante. Documenti cke sog- 
giacciono altexc. n. n. p. ». Documeoti di debito e quietanze che esprimono sempli- 
ceraente una prestnzione reale, p. es. un pagaraento di danaro, hanno una natura 
ambigua, perche di solito in questa raaniera sono rilasciati anche quei documenti, 
in cui si ebbe di mira un contemporaneo scambio di prestazione reale e di do- 
curoento; in tali congiunture perd vi e la possibilita che sia rilasciato il docuraeoto 
senza che la prestnzione sia avvenuta. Questi documenti sono percio esposti alU 
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«r. N. n. p. la quale non consente la forza probatoria del documento, ee non 
quando conteraporaneamente si provi il versamento del danaro. E poiche oggi le 
eccezioni, che non aono legate da nessun onere di prova; sono da attendersi di 
per se (Babhr, innanzi p. 69, nota 12); il diritto fondato per mezzo della eccezione 
si risolve nella tesi che la forsa di prova di un tal documento t sospesa; non 
«i pud sopra di esso addiriltura fondare un'azione od una eccezione; esso anzi 
da principio noo ha altro valore che quetlo di mezzo di prova sulla materiale 
costitnzione o cesaazione del debito secomlo il suo contenuto, e soggiace come 
tale alla semplice controprova. Ma la forza di prova del documento non h ao- 
nullata, sibbene soltanto sopita. Essa rivive dopo il decorso del tempo stabilito, se 
laeccezione non e perpetuata roediante una aperta protestatio. Essa rivive anche 
pritna, se sia riconosciuto il debito in guisa che venga esclusa la inesisteuza di 
materiale fondameuto (Babhr, innanzi p. 191). Da quel tempo in poi il documento 
entra nel novero delle altre scritture di debito, la sua forza obbligatoria e solo 
attaccabile pel presupposto erroneo delle causa praecedens. Tale impugnativa 
non e limitata ad alcun terapo. Qoesto e il va!ore della eccezione, come io credo 
di poter intendere il diritto romano. 

La comnne dottrina che fa due periodi, nel primo dei quali il documento 
non prova nulla, e nel secondo si arnmette la semplice controprova, anche la 
delazione del giuramento ; tleve essere qui considerata solo dal lato pratico. 
Non vi e neppure bisogno di dimostrare quanto sia catlivo il prirao periodo, 
e contrario ai principii naturali di diritto. Abbiamo su ci6 mdte particolari 
disposizioni di legge dopo 1'esempio del diritto prussiano, le quali acconlano 
una forza probante immediata a tali istrumenti. Al contrario si ritiene per giusto, 
almeno secoudo le leggi, che sia perraesso nel secondo periodo 1'impiego illi- 
mitato della controprova. Al diritto roraano, che vi si oppone, si fa il rimpro- 
vero di avere per fondamento « Tidea di un contratto letterale » « formalismo » 
che ripugna al uostro senso giuridico piii fine ed alla coscienza popolare (cfr. 
Scbmidt, Krit. Jarhb., XXI, p. 38). — Io non voglio parlare di cid, che chi ha solo 
in bocca V exc. n. n. p., di fronte ad uno strumento, con cid riconosce cosi distin- 
tamente Tesistenza di un contratto letterale, come chi parla di ombra ammette 
Tesistenza della Ince. Io uon voglio parlare ancora delP arroganza di chi pensa 
di superare i giuristi romani in finezza di sentimento e di senso giuridico relati- 
varaente al diritto raateriale. lo voglio piuttosto descrivere la figura che prende 
quella controprova in pratica. I mutui non sogliono farsi gia perche il ricevente 
tenga presso di se il danaro, ma perche di regola e posto in condizione di doverlo 
di nuovo spendere. Antichi debiti devono essere scontati, prezzi di compra o debiti 
ereditari pagati, o devono essere pagati gli artieri etc. II mutuante ha natural- 
mente interesse che questi debiti, in ispecie se garantiti di una ipoteca ora accesa 
in buo favore, siano estinti col mutuo. Egli percid non paga al suo debitore, ma, 
per suo mandato, ai creditori dello stesso. Forse egli stesso e un creditore ed i 
suoi diritti ricevono una nuova base nello strumento di debito. E poi egli fa i 
conti col debitore, ed il risultato del conto a favore del creditore si deduce nella 
obbligazione come un pagamento fatto. Spesso succede un' altra cosa: si supponga 
che chi ha bisogno di danaro nou trovi presso il mutuante un credito suflkiente; 
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allora un altro si aggiunge, o subentra a lui nella obbligazione: la donna inter- 
viene come mutuataria rinunciando ai suoi beneficii assieroe al marito, i genitori 
pel figlio, il fratello pet fratello. II mutuante paga il danaro col consenso del suo 
debitnre a colui, che veramente deve farne uso. Questi e solito obbligarsi di pagare 
grinteressi interamente al creditore; cosicche non vi e neppure un riconosci- 
raento posteriore dello sborso fatto dal debitore nominato oella scrittura. Final- 
mente spesso avviene che il creditore non paghi egli stesso il danaro, ma faccia 
eseguire da un altro il pagamento. In tutli questi casi il creditore si accoDtenta 
della dicbiarazione rilasciatagli nello strumento dal suo contraente, di aver ricevuto 
un mutuo in danaro contante. Nessuno ritiene necessario determinare piu preci- 
samente il versamento nella scritta di debito. I piu intendono bensi ad ordinsre 
di fatto relazioni complicate, ma non si curano di dichiarare tutto cid con docu- 
menti. Ed anche per gli strumenti che si rogano in giudizio, il volerli cosi com- 
pleUmente istruire potrebbe portare a malintesi, ed i docuraenti cosl non ci gua- 
dagnerebbero nulla; a prescindere che alla stipulazione del documento in giudiziv 
la specie ed il modo del pagamento sono ancora incerti e dipendono da lungbi 
computi d'ogni genere. Cosi e assai se presso molti tribunali si ottengono altre 
scritture di dehito, che non siano su di un mutuo fatto a contanti. In tali circostanze 
la dottrina della exc. n.n.p. cade come una maledizione. Se dopo un certo tenopo 
il creditore domamla il suo credito basato sul documento intentando un'azione, 
il debitore di mala fede vi oppone la eccezione, fondandosi sul fntto ch'egli non 
ha avuto in mano il danaro e che tutto il resto non lo riguarda. I genitori non 
vogliono essere debitori perche il figlio ha ricevuto il danaro, la rooglie perche 
l'ha ricevuto il marito ecr. Un regolaroento di unteriori diritti del creditore, che, 
secondo Taccordo, fece le veci di pagnmento, il versamento del danaro a terzi per 
mandato del debitore, o mediante terzi in nome del creditore, sono cose tutte che 
s'igoorano, e che, se il creditore le allega, vengono negate. 

II creditore si trova quindi in una pessiroa condizione. La forza di prova del 
suo docuroento e per lui ridotta a zero; poicbe in esso sta scritto ch'egli ha fatto 
un mutuo col debitore, pagando in contanti, cio che non e vero. 0 lo stesso con- 
fessa che certamente danaro non e passato da mano a mano, ed afferroa che il 
debito e stato costituito altrimenti; allora il giudice riconosce essere gia stata 
provata in se Vexc. n. n. p., e solo da campo al creditore di diraostrare altrimerti 
la costituzione vera del debito: roa per questa prova a nulla gli vale il documento, 
nella fiducia del quale egli contrattd. 0 il creditore insiste nel coutenuto del suo 
documento ed il debitore gli deferisce il giuramento ch'egli non ha da lui ricevuto 
danaro in pagaraento, ed allora il creditore e costretto od a perdere il suo capitale 
od a giurare il falso. Chi pud dubitare in tal ca?o che il timore angoscioso di 
perdere il suo buon diritto non lo spinga a scegliere il piu delle volte la seconda 
alternatival Lo stesso mutatis mutandis vale per le quietanze nei riflessi del de- 
bitore. Per tal guisa Yexc. n. n. p., nel diritto roraano, come oggi in Germania, 
forma un cavillationis obstaculum in tutta 1'estensione della parola, nella sua 
eterna durata poi cagionerebbe la rovina del credito e sarebbe una scuola di 
spergiuro. Chi dunque e pratico di affari pensera diversamente sulla pretesa equita 
della controprova illimitata nel tempo, risguardandola corae una fantasmagoria di 
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debolezza teorica; ed invece terra per regola sapiente la romana esclusione della 
exceptio dopo un certo termine. Quindi un ritorno al diritto romano nella sua 
purezza si raccomanda immensamente. Ami pei documenti di debito giudiziale il 
termine biennale potrebbe accorciarsi notevolmente se nel loro ricerere il debitore 
fosse convenientemente informato snll' esistenza e significato del terraine. Dove 
per6 il ritorno al pieno diritto romano non fosse possibile praticamente in tutto 
il suo rigore, la giurisprudenza dovrebbe almeno - cousiderare di quale indole pe- 
ricolosa e la controprova da essa inventata e come per niente corrisponda alla 
coscienza popolare, considerarla come fatta sol che si dimostri cbe danaro non 
e stato versato da mano a mano. Si conceda al creditore di dimostrare in qual 
maniera, sia col versamento del danaro, sia in altra guisa egli abbia fomlato il 
suo diritto, e chiegga allora la controprova sulla negativa del rapporto giuridico 
cosi determinato. Ma anche una tale determinazione dopo lungo tempo non si 
pu6 pretendere; come pu6 colui che spesso presta capitali, dimostrare dopo anni 
in qual modo ha sborsato il danaro? Appunto per questo c'e la cart i ed i sigilli, 
per avere cioe la comodita di dimenticare le particolarita del rapporto di diritto, 
che ha dato origine all'obbligazione. II creditore sa solamente che col documento 
«possiede la aua giustizia » ; se quindi dopo un lungo tempo gli fosse deferito il 
giuramento sopra Vexc. n.n. p., gli si permetta almeno di giurare nel senso che 
« il prezzo dell'obbligazione fu rivolto a vantaggio delPemiitente. » Certamente 
tali progetti abbandonano la natura di una vera controprova contro il fatto, atte- 
stato nello strumento, del versamento di danaro; il detto giuramento del creditore 
divien quasi un giuramento di calunnia. Si ricordi soltanto che il favore fatto 
al creditore in questo rapporto significa un riavvicinamento allo stato legnle, ed 
innanzi tutto un ritorno a ci6 che esigono le riconosciute circostnnze della vita. 
Finalmente non si periti alcuno di respiogere Vexc. n. n. p.. quando un ricono- 
scimento di un debito posteriore, segnatamente col pagamento d' interessi o di 
acconti, escluda addirittura ogni difesa del convenuto ; ed anche quando rimanga 
assodato che non fu versato denaro contante, e che quindi non e vero il contenuto 
dello strumento. 

II S 62° ha per titolo: « Docxonenti di debito e quietnnze. 11 docnmento di 
mutUO come puro documento di debito. » Oia col S precedente si e ricordato 
il caso in cui il mutuo viene considerato come eseguito in guisa che 1'emit- 
tente il documento di mutuo nccre-lita al ricevente un debito proprio, senza che 
corra alPeUo del rilascio danaro di sorta, neppure per interposta persona; e il 
documento stesso ripete la sua causa materiale da un rapporto giuridico pree- 
sistente secondo la volonta delle parti. Siffatto uso dello strumento di mutuo e 
cosi frequente e speciale da meritare nlteriori considernzioni. Nel caso riferito si 
dice volgarmente che il dehito preesistente si cangia in un mutuo mediante no- 
vazione. Questa maniera di esprimersi non corrisponde alla realta, perche mai un 
debito preesistente pu6 cangiarsi in un altro debito materiale, ed il mutuo ap- 
partiene indubbiamente ai contratti materiali. Anzi la caratteristica di codesto 
negozio giuridico consiste in cid che si crea un debito astratto di danaro, pel 
quale la parola mutuo non pud concedere altro che il nome. Quando questo debito 
di danaro serve ad estinguere una obbligazione preesistente dell'emittente, allora 
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avviene una novaxione di questa. Ma non e codetto solo il caso, in oui si fa 
uso del docuraento di mutuo nel aenso detto; esso anzi pud avere a fondamento 
qualunque altra causa di costituzione di debito. In tal guisa il documento di mutuo 
acquista nel coramercio civile il significato di un puro documento di debito (rein 
Schuldschein), per dirla con una frase simile a quella del puro contralto (rcin 
Vertrag) adottata da Windscbrid nel su<» sistema {Pand.. II, 364). Riferendosi 
esso ad un pagamento di danaro non effettivo, mafinto, dietro cui si oasconde 
la vera causa, si identifica in fondo colla cnutio indiscreta. e si accosta alla cam- 
biale sola (Sola-Wechsel). L'uso io discorso del documeato di mutuo rimonta 
fino alPepoca classica. Ulpiano dice nella L. 15, D. De reb. cred.: « Singularia 
quaedatn recepta sunt circa pecuniam creditam, nam si debilori meo jussero 
dare pecuniam, obligaris mihi, quamvis meos nummos non acceperis. Quod 
igitur in duabus personis recipitur. hoc et in eadem persona recipiendum 
est, ut. cum ex causa mandati mihi pecuniam debeas. et conveneris, ut ere~ 
diti nomine eam retineas, rideatur mihi data pecunia et a me ad te profecta. » 
Se noi consirieriamo che per questo secondo caso AfricaNo. anteriore ad Ul 
piano di circa due generazioui, negn il sorgere di pecunia credita nella L. 34 princ. 
D. Mandati (17, 1) esclaraando con sentimento puramente romano: « Alioquin 
dicendtim ex omni contrartu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse*; 
se consideriamo che perfino Diocleziano, di tanto posteriore, rigetta lo stesso 
concetto nel c. 6 si cert. pet. (4, 2); se consideriamo infine Tespressione cauta 
della L. 15 cit. « .. recipiendum est... videatur »; non si pud dubiiare che ci tro- 
viamo innanzi ad un ultimo progresso del tempo romano, rappresentato solo 
forse da Ulpiano autore di due altri passi di roneona dimostrazione, e cioe 
della L. 3, S 3, D. S. C. Maced. (14, 6) e della L. 40 prioc. 1). Be minor. (4, 4) 
(Cfr. Salpios, Novat.. p. 325 e segg.). La via, per cui Ulpiano giunse a questo 
rhultato, e manifesta. In certi rapporti di diritto, mediante i quali colla pre- 
stazione di una persona si facevano nascere immediati diritti fer un'altra, 
era stato introdotto il roncetto del constitutum possessorium (Cfr. Saviont. 
System.. IV, p. 595). Questo concetto non usciva dall'orbita di una pura inter- 
pretazione fintantoche nella manipolazione una somma effettiva di danaro rap- 
presentava quella parte, nel possesso della quale poteva avere luogo lo scambio 
possessorio, che veniva sotto il nome di constitutum possessorium. Se il mio de- 
bitore per mio incarico paga ad un terzo. e conseguenteraente si ritiene che io 
coutragga un mutuo contro di questo, hawi in tal caso nel danaro pagato un 
oggetto effettivo che si pud immaginare essere venuto in mia proprieta per mauo 
del dehit- re pagante, e quindi trasferito come tale al terzo. Per ammettere qualch» 
coBa di simile nel caso in esarae, ad es. (in eadeni persona) il debitore dotrrebbe 
porre sul tavolo una sorama di danaro cnrrispondente al suo debito, od almeoo 
possederla di fatto per poterla considerare: prima come pagamento del debito 
(mediante constitulum possessorium), poi di nuovo come mutuo (mediante la 
brevi tnanu traditio). Manifestamente Ulpiano non pensava di dover ricbiedere 
un possesso rea'e di danaro per poter affermare il cambiaraento di un debittttn 
in un credilum. II progresso adunque ottenuto da lui va al di la del constitutum 
possessorium : esso non viene piii ammesso in via d'interpretazione, ma finto in 
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via di fitih; cosa per giuetiflcare la quale si poteva asserire cbe gia anche quella 
interpretaziooe in fatto era un» fictio (quamvis meos nummos non acceperisj. 

Se ora coosideriamo gli effetti, che Ulpiano aveva in mente coll'allegato teato, 
dovevano essere i seguenti: il creditore doveva senza dubbio pel con venuto cr«- 
ditum ottenere la atessa rigorosa azione, come se si fosse trattato di un versa- 
mento effettivo, la condictio certi (Cfr. Saviont, St/st.. V, pag. 609 e segg.) Se il 
convenuto negava il creditum, 1'attore doveva naturalmente dimostrarlo. Per far 
ci6 perd poteva bastare la dim >strazione che il versamento si ave?se a ritenere 
come fatto mediante Timportare di debito idealmente restituito. L' effotto di questa 
convensione era indipendente dall' esistenza reale obiettiva del debito anteriore, 
tal quale come se il debito stesso fosse stato realmente sodilisfatto ed il danaro 
pagato restituito come muiuo. Glt effetti in parola sono i medesimi di quelli che 
si collegano alla stipulatio debiti; per essi havvi una specie di affinita fra il 
mutuo e la stipulazione: e se vi pu6 essere esitanza a ritenere la stipulazione 
come finzione di mutuo (Cfr. Baehr, § 6, nota 5), puo dirsi sicurAmente viceversa 
che un mutuo finto e una stipulaziooe. In verita dunque il nominato concelto, 
secondo bene osservava Apricano, prestava il raezzo di ottenere pli effeiti di una 
stipulazione novante col mezzo del nudum pactum. La forraa di questo perd 
deve essere stata ordinariamente il rilascio d'un documento; siccome presso di 
noi quella trasformazione non avriene quasi altrimenti che mediante documento 
di mutuo. Anche Africano, nella L. 34 citata, parla di una « epistola etnissa, qua 
significaret certam svmmam e~c administralione apud se etse, eamque credi- 
tam sibi se debiturum... » In fondo Ulpiano voleva elevare a contratto formale 
on documento su di un debito preesistente. OpgiJi nel cororaercio, sia o no per 
1'influenza dei concetti gia preparati dn Ulpiano, la stessa fonna e stata adottata 
per co6tituire un debito astratto di danaro; tanto pid che a noi manca del tutto 
la forma della stipulazione romana, come qualunque altra espressione r.he designi 
la cosa nella sua natura astratta. E ta stessa fictio, di cui valevasi Ulpiano per 
togliere il dominio esclusivo della forma di slipulazione, e da noi usata per so- 
stituire la mancanza di questa forma. Quindi nel nostro liuguaggio documentale 
ia formola: « io ho ricevuto tale e tal prestito » vale l altra: « io sono debitore 
di tale e tanto djnaro ». Questa forma significa un debito perfetto, una stipulazione 
collasua causa, una cambiale coiriudicazione della valuta. II commercio giornaliero 
ce ne da parecchi esempi (Cfr. Sbqppkrt, Arch., VII, p. 271; XIII, 17; XVI, 255; 
XVII, 236). Seuppekt ce ne offre un caso notevole (Arch., V, 127), in cui un socio 
rilascia alTaltro un docuinento di mutuo pel semplice scopo che questi lo ceda 
e ritenga il prezzo della cessione come versamento nella cassa sociale : qui me- 
diante il documento di rautu>> si 6 creato un rapporto di debito nuovo e puramente 
formale. In un caso simile (ivi, XIX, 26), *i rigeitd la exc. n. n. p., febbene fosse 
a8Sodato cho la debitrice nulla aveva ricevuto sul documento di mutuo. Piu spesso 
ancora un documento di mutuo si rilascia per uua causa preesistente, sia da un 
terzo, che cosi entra in un rapporto di debito; sia dal debitore stesso, che cosi 
rinuova il suo debito. Nel designare il fondamento di debilo come mutuo si vede 
manifesto 1'intenzione di estinguere il rapporto di debito anteriore. Cosi il rilascio 
di un documento di mutuo si presenta presso di noi sotto la forma di novazione 
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propria (privativa); e per la novazione inter easdem personas. accanto alla cara- 
biale che pure serve al medesimo scopo, la forma stessa e quasi esclusiva all'odierno 
commercio. II concetto della novazione e pero sempre lo stesso del Diritto Romano; 
e cioe estinzione di una obbligazione mediante trasformazione in una obbligazione 
formale. II documento di mutuo non e altro in questo caso che una stipulatio 
debiti. uua promessa astratta di debito, che prende sempliceroente il nome del 
piu semplice negozio giuridico materiale, ottenendone gli stessi efTelti, ma nulla 
piu; poiche un debito preesistente non pu6 cangiarsi in un mutuo effettivo, ne io 
qualunque altro debito materiale. Se adunque Tuso adopra la parola rautuo, la 
scienza non deve illudersi sul suo concetto. Inoltre questo concetto del documento 
di mutuo, riannodantesi ad un debito preesistente, oon e senza pratico risultato. 
Se una donna ad «s. assume il debito di un altro col rilascio di un documento 
di mutuo; sarebbe ioapplicabile al caso il S. C. Vellejano, il quale non tocca i 
pagamenti fatti quando il danaro si abbia a ritenere corae realraente sbowato 
al creditore, e da questo dato di nuovo a mutuo. Ulpuno non ha in questo senso 
stabilita la sua /tctio relativamente al versamento e restituzione del danaro. II 
S. C. Vellejano resta aduoque inapplicabile al caso, come inapplicabile e anche 
il S. C. Macedoninno quando il figlio di firaiglia rinnova un debito preesistente 
colla forma del contratto di mutuo (L. 3, § 3, D. S. C. Maced. (14, 6). In questo 
rapporto Pimpugnazione del S. C. Vellejano e equiparata a quella ob tttrp. cau- 
sam. La iniluenza medesiraa esercitata nei rapporti di debito formalmente co- 
stituiti dal documeuto di mutuo, si esercita dalia quitanza rilasciata per la formale 
riunovazione del debito; anche questa dicbiarazioue documentale, secondo ia fra- 
seologia del coramercio, non ilesigna solo il ricevimento reale, ma eziandio quello 
finto, I' acceptutn fero, la semplice quietatio. La prassi riconosce queste formali 
dichiarazioni di liberazioce quando permette udh quitanza generale sotto il nome 
di decharge in quei rapporti di diritto, nei quali non si pu6 far parola di pretendere 
una somma determinata. Ma anche in questi rapporti uon di rado ci si fa do- 
minare, pi6 che dai concetti, dalle semplici parole. Quanto piu molteplici sono i 
modi, con cni i docuraenti di mutuo e le quitanze nel senso di atti puramente 
formali vengono adoperati a fondare od estinguere un debito, tanto piu apparisce 
il bisogno di far si che, mediante la liraitazione temporale delle exc. n. n. p., non 
si possa opporre a quei documenti la semplice dimostrazione di non avere ricevuto 
il pagamento documentato. Se Temittente e quindi rimandato alla exceptio in- 
debiti. egli per impugnare il documento sara costretto ad indicare lo stato vero 
di cose, che dette origine al rilascio; ed allora soltanto chi e possessore del do- 
cumento acquistera quella pi6 favorevole posizione processuale, la quale ben gli 
appartiene a seguito del inedesimo rilascio. 

(q) Cfr. innanzi nostro n. 22. 

(r) Cfr. iunanzi nostro n. 23. 

(.t) Cfr. innanzi nostro n. 11. 

(t) Cfr. innanzi nostri nn. 10, 12, 16. 

(u) Su questa controversia, v. innanzi nostri nn. 56-59. 

(v) Cfr. inuanzi nostro n. 24. 

(tc) Cfr. innanzi nostro n. 60. 
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(*) Cfr. ionanzi nostro n. 58. 

(x) Cfr. innanzi nostre pagg. 92-93. 

(y) Cfr. innanzi nostro n. 44. 

(») Cfr. nostre pag. 75 (testo e nota 3), 96-97. 

(3) V. su queste pene il nostro n. 26. 

(T) Cfr. oostra pag. 57. 

(<J) Cfr. nostro n. 22. 

\t) Cfr. uostro n. 60. 

(£) Qui (S 63, p. 287) il Baehr, dopo aver pretnesso chs, rispetto alla presun- 
zione della verita o meno della causa soggettiva di un contratto deve starsi alle 
circostaoze piu che ad altro, fa il caso di una moglie, che nel fallimento del marito 
•produca una obhligazione rilasciata durante il matrimonio. Nascerebbe qui, dice 
it Babhr, il sospetto ed il dubbio che si tratti di donazione fr* coniugi e quindi 
proibita: e date certe circostanze dovra percid nel caso negarsi ogni efletto al 
documeuto scritto, anche se indichi una causa speciale. Cosi pure essendo V inter- 
cessione della donna valevole solo in via eccezionale, quando cioe essa ha ricevuto 
qualche cosa, se questo ricevimento risulta nel contratto dMntercessione, la donna 
non potra salvarsi altrimenti, che in forza della rcateriale credibilita del ricevi- 
mento stesso. Oiustiniano da una regola per sifTatta credibilita: « omnimodo esse 
credendum eam pecunias vel res accepisse, et non esse ei ad S. C. Vellejani 
auxilium regressum. » Al contrario in tema di figli di famiglia ritenne la Corte 
di Jena (Sbupfbrt, Arch., IV, 29), che, a rirauovere la exceptio S. C. Macedoniani, 
per avere il padre acconsentito ai mutuo non valga Panaioga dichiarazione del 
figlio nel documento di debito, che egli agisce per incarico ricevuto dal padre 
« poiche questa confessione potrebbe coraprendere una illecita rinuncia all' ec- 
cezione. » 

(71) Su questa questione cfr. nostro n. 51. 

(0) Sull'interpretazione di questa legge, v. nostro n. 44. 

(:) Cfr. nostro n. 55. 
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Quaudo gia il nosiro lavoro licenziato definitivamente alle stampe 
era stato composto, e uscita alla lucc una monografia del D r Ludwig 
Goldschmidt intorno alla quereJu non numeratae pecuniae (i). Es- 
sendoci la trattazione scmbrata di una certa importanza dal punto di 
vista piii, a dir vero, del diritto positivo tedesco che non del diritto 
romano puro, roa che non pertanto merita di esser lumeggiato, a vie- 
meglio render toccate tutte le sfaccettature del tema, crediamo nostro 
dovere di darne qui un riassunto di una qualche ampiezza, mante- 
nendone Tordine e la distribuzione. 



(1) I) r Ludwig Goldschmith GerichLs-Assessor zu Gottingen, Die quereUa 
non numeratae pecuniae und die Iteichsprocessgesetzgebung (Iahrb. fiir d. 
Dogm. des heutig rom. und deutsch Privatrechts v. Ihering, Ipii.i 1880, XXIV, 
vol. I, fa.sc. 2 del febbraio, pag. 33-128). Questo scrittoci e stato posto «ott'occhi 
dal chiarissimo Prof. Vittorio Scialoia, chc segue con cura minuziosa il mo- 
vimento scientifico giuridico si dMtalia chc di Gennania. A lui, cho, con dot- 
trina pari alla corlesia, ci e slato largo di consigli in lutla qucsta noslra pub- 
blicazione, sentiamo il dovore di rivolgere pubblicamente spociali ringraziamenti. 
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IiA QUERELLA NON NUMERATAE PECUNIAE 

E LA PROGEDURA DELLIMPERO TEDESCO 
del D r . L. Goldschmldt 



RIASSUNTO 



RAGIONE E LffiEE DELLO SCRITTO 

Paragonato il § 17 alinea(l) della legge d'introduzione alla procedura civile 
•delPImpero tedesco (2) col corrispondente § 14 del progetto del Consiglio del- 
Plmpero(3) i cui motivi suonano nel senso di volere abolite le disposizioni del 
-diritto comune sulla sospensione della forza probante delle quietanze, dci docu- 
menti di debito relativi al ricevimento d'un prestito, e delle ricognizioni scritte 
della nutneratio dotis fino alla scadenza di un determinato termine; PAutoiv 
osserva come il detto § 17, che sarebbe stato dettato ad eliminare le differenze 
-di opinioni sul senso e sulla portata della qtterela n. n. p., non abbia, secondo 
lui, raggiunto il suo scopo. Premette la storia di siflatta controversia, che trae 
la sua consistenza dalPart. 295 del Codice di Commercio Tedesco, contenente 
vna disposizione letteralmente identica con quelle del menzionato § 17; contro- 
versia che appare dalla esposizione fattane da Hahn (4) nei termini seguenti : 
< Particolo rimuove solamente la querela n. n. p.\ in altri termini un docu- 
c mento di debito ed una quietanza dal momento stesso del rilascio hanno la 
« stessa forza probante dei documenti in generale, cioe con essi si fa prova piena 



(1) Questo S 17 alitiea e cosi concepito: « La forza probaute di uu documento 
•di dehito o di una quietanza non e legata ad alcun terroine. » 

(2) Cade qui opportuno correggere uu errore di stampa occorso nella nota 1 
•della pag. 53, notando che questa legge, anziche sul finire del 1878, andd in vigore 
in Oermania sul finire del 1879, e precisamente il 1° ottobre 1879. 

(3) Questo § 14, suona generalmonte : « Le prescrizioni procedurali delle leggi 
regionali vengono abolite per tutte le controversie civili etc. Sono abolite se- 
gnatamente : 

1" 

2° le prescrizioni, che, riguardo a certi rapporti giuridici, escludono certe 
specie di mezzi probatorii, o li assoggettano ad alcune restrizioni. 

(4) IIahn, Kommentar zum HandelsdgcKetsbuch su quesfarticolo 293. 
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< contro il rilasciante. Perd questo equiparamento non va piu oltre. Tal punlo 

< io ho gia svolto nella priraa edizione nel senso che forse i priocipii esistenti sul 

< rafforzamento della prova del documento di debito, mediante il decorso di tempo, 

< non siano state abolite. Sebbene la polemica in contrario di Auschuts (nota 6 

< su questo articolo) non abbia fatta a me la stessa impressione che a Puchelt 
« (nota 1 su questo art); pure io mi dispenso dal diffondermi piii oltre sulla 
« questione. Inoltre era riuscito a Baehr (5) ed a Schlesinger (6) di averc 

< seguaci per la loro dottrina, secondo la quale Flstitutonon ha un contenuto 

< processuale, ma materiale; e la specialita della querela n. n. p. non consistc 

< in una diminuzione della forza probante del documento di ricevo, ma essen- 
« zialmente nella esclusione della controprova dopo la decorrenza di un certo 

< tcrmine (7). Dal punto di vista di questa dottrina Part. 295 doveva apparire 

< destituito di obiettivo: la sospensione della forza probanle, che csso voleva 

< rimuovere, non esisteva affalto. Baehr dice in fondo lo stesso quando cauta- 

< mente afferma che il disposto deirart. 295 « appena basta per la pratica 
« configurazione della dottrina (8) », e che < per i bisogni pratici non sarebbc 
« sempre sufficiente. se le legislazioni moderne attribuissero forza probante im- 

< mediata ai documenti, che hanno per base un ricevimento di denaro (9) ». 
La legislazione processuale deirimpero dovcva pertanto colpire 1'lstituto in 

tutti i suoi effetti e in tutte le sue concessioni. Poteva apparire difficile trovare 
una formola comprensiva. Si arrivd al pensiero meno felice di dare alla regola, 
che si voleva creare, una formola chc risente della prova ; e per assicurarle un 
effetto giuridico materiale si giunse a schierarla tra le prescrizioni del diritto 
materiale (10). Mandry (11) crede che anche di fatto, mediante il § 17 in esame, 
sia stata abolita la querela e la exc. n. n. p., c tutto cio che di diritto materiale 
si connettc colla circoscritta forza probante dei documenti di debito. Ma ci6 non e 
incontestato. Wilmotcski e Levy (12) pensano che col detto § 17 sia stata tolta 
solo la sospensione della forza probante segnatamente riguardo a documenti di 
debito; e 1'altra disposizione che dopo la decorrenza del termine dMmpugrna- 



(5) Bakhr. Die Anerhennung, p. 335 e 8«»gg. 
(0) Schlbsinokr, Fwmalcontract. p. 180 e wg?. 

(7) Cfr. Wetzbll, Civilproc.. § 22, notu 26; Spaltenstbin, das specifisch 
juristische Geschaft. pag. 130 e segg. 

(8) Nei Jherino's, Jahrb.. II, pag. 454. 

(9) Baehk, op. cit.. pag. 274, nota 12. 

(10) I §§ 13, 14, 15 contengono norme processuali ; il § 16 norme giuriilica- 
mente materiali. 

(11) Mandry, der Civilrecthlische Inhalt der Reichsgesetse, p. 332. 

(12) Wilmowski u Leyv, Kommentar surReichscivil processnrdnung (3* eJiz.K 
pag. 1033. 



Digitized by Google 



LA QUERELLA NON NUMERATAE PECUNIAE E LA PROCEDURA ECC. 209 

zione, il docampnto faccia piena prova con Pesclusione della controprova, perche 
norraa di procednra non appartenente alla legislazione imperiale, non sia slata 
abolita dal § U alinea 1° del progetto citato. Ora il § 16 ivi dice: « Rimangono 
« intatte: 1° le prescrizioni del diiilto civilc secondo le quali sotto certe circo- 
* stanze un fatto dcve ritenersi coinc cerlo... con IVsclusione della controprova. > 
Quindi, secondo i deUi commentatori, dovrebbe darsi di tali prescrizioni una 
specic appartenente alla procedura, ed mValtra al diritto materiale, e si dimo- 
sirerebbc percio come le disposizioni in parola appartengono alla prima specie. 
Non possiamo aderire alP opinionc dei seguaci di Baehr e Schhsinger sul signi- 
ficato dcl § 17. Ma qucsta dovrebhe confondersi con quella di Baehr suirart. 295 
del Cod. di Commcrcio: rislituto come quflla dottrina inscgna, non viene punto 
mediantc il § 17 toccato: poichc la spccialc posizione non pu6 dare a queslo 
disposto un significato in contrad.liziono con la sua chiara ed assoluta espressione. 

Si vede adunque cbe il § 17 non ha raggiunto lo scopo prefissosi di rimuo- 
vere le diflerenze di opinioni sopra la porlala ed il scnso della querela n. n. p., 
In tale stato d'inccrlezza e pericolo del commercio vale la spesa revocarc ad 
esame la dottrina della querela n. n. p., tanto piii se il risultato dovra essere 
la liberazione del commercio da un tale incubo. 

Premessa qucsUi motivazionr» del suo studio TAutore afTerma anzi tullo clic 
ogni ricerca sulPessenza della quere'a n. n. p. dcve partire da ci<S che un.i 
delle piii antiche forrn*» di essa era Vexc. n. n.p. Cin che dai giuristi classici 
viene dcsignato come tale, deve essere necessariamente una vera exceptio. Questa 
aveva per scopo di togliere eflicacia ad una obbligazione, pcrche il debitorc non 
era stalo pagato con una ccrta somma di danaro; supponeva dunque un caso, in 
cui quesla efficacia dipendcva materialmente da un versainento precedentc. I con- 
tratli materiali non potevano ammettere una lalc exceptio; Paflermazione della 
non preslazione della controparte si risolveva in una semplice negazione del- 
Pazione (13). La stessa era possibile solameute nei contratti foi-mali. Di questi il 
nexum era andato presto fuor d'uso, il receptum argentarii era sorto assai 
dopo Porigine di quesUt exceptio; rimanev:»no dunque sollanto la stipulazione 
ed il contratto letterale. NelPultimo PaddebiUunento era s^mpre per una deter- 
minata somma di danaro. Di rimpetto a questo addebitamento P aflermazione del 
debitore che non gli era stata sborsata la somma posta a suo carico, accennava 
necessariamente a un contratto di muluo conchiuso fra PaddebiUinte e Padde- 
bitato. Poiche Pobbligazione per causa di un anteriorc ed inverso versamento 
di egual somma non e altro che un'obbligazione di muluo. Nel caso di mutuo 



(13) Cfr. Kbllbr, Jahrb fiir gem. Recht, IV, 11, Lehrbuch. § 243; Karlowa. 
Devatura atque indole « «JuvaUarfHTOS »; ScnLKsiNGER, Lohnbeschlagnahnv; 
p«g. 32. 
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colPaddebitamento non sorgeva in generale un debito formale (nomen tranacri- 
ptitium); rimaneva invece Pantica obbligazione reale (nomen arcarium), e 
raddebitamento aveva solo per scopo la prova. Di fronte al mntuo pero quel- 
Paffermazione risolventesi nella semplice negazione del < dare oportere » non 
formava nna exceptio. Qoindi rimane come originario campo esclusivo per essa 
la stipulazione, la cui causa materiale era formata da un versamento di danaro. 
Ci6 pu6 essere anche il caso della stipulazionc insulam fabricari. Ma in tali 
casi la eccezione derivante dal difetto di pagamento pud appena tecnicamenle 
chiamarsi exc. n. n. p. Poiche i nomi non solo delle azioni romane, ma eziandio 
delle eccezioni erano presi costantemente dalPespressione della formola. La for- 
mola quindi doveva suonare come segue: extra quam si ea pecunia ab A° 
A° N" N° non numerata est. Una conferma di cid troviamo presso lo sco- 
liaste Stefano nella L. 29 D. Mandati (17, i). II medesimo fonda la nrgazione 
della exceptio dirimpetto ad una persona perche la stessa non puo dire < dXX st 
|jlyi oiix aTnQpi^pnQ^Tfi jiot t« vo\i'v7\hxt<x >; prova irrefragabile che la for- 
mola della exceptio conteneva quelle parole ne piu n6 meno. t> ora chiaro 
che Peccezione rispondente alla formola: si paret a N° N° A" A° domum 
(eedificari oportere extra quam si pecunia ab A° A° N° N° non numerata 
est, era incomplela almcno nel senso che il fatto, da cui risultava la materiale 
dipendenza dclP oportere dal versamento del danaro, non trovava in essa espres- 
sione alcuna. Nulla manca invece nella formula: si paret A° A° N um N um 
centum dare oportere, condemna, extra quam si ea pecunia ab A° A° N° N° 
numerata non est, nel caso della stipulazione di mutuo. Poiche la dipcndenza 
delPefficacia della stipulazione di una somma di danaro dal versamento ante- 
riore di essa inversamentc fatto e chiaro senz'altro nella stipulazione di mutuo. 
Con ci6 noi abbiamo fissato il campo della nostra eccezione. Essa 6 donque un 
mezzo d'impugnazione, il quale di fronte alPefficacia formale della stipulazione 
di mutuo, faceva valere il difetto della causa materiale. La ricerca dunque avra 
pcr punto di partenza il rapporto della stipulazione di mutuo, e rispettivamente 
(poiche originariamente non era essa controdistinta dalle altre specie di stipu- 
Inzione) dclla stipulazionc in generale alla sua causa. 
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I. — IL RAPPORTO DELLA STIPULAZIONE ALLA SUA CAUSA 

§ I. La forsa astratlamente MHgante della stipulazhne. 

LWutore affcrma che Ia stipnlazione c essenzialmente formale, cio perd non 
e stalo riconosciuto che nel noslro secolo. Donello (14) concepiva la stipulazione 
come un contratto di carattere materiale in base al consenso formalmente di- 
chiaraio. Cujacio e Duareno(\5) dicevano che la stipulazione era il mezzo 
comune per rafforzare le altrc obbligazioni. Anche i casi, in cui nella stipulazione 
viene soppressa la causa, a nulla concludono pcr ritenere che essa non sia un 
negozio giuridico del tutto indipendente dalln cau*a medesima. La stipulazione 
era una promessn necessariamente astratta (16). 

§ 2. Z' impugnativa deJla stipulazione per difetto di causa — Con- 
dictio — exceptio doli. 

L'Aulore osserva che posteriormenle la stipulazione potc impugnarsi per di- 
fetto di causa mcdianle la condictio e Yexceptio. Potcvano alPuopo darsi quattro 
casi : 1° Si poteva impugnare la stipulazione ex causa praecedente per mancanza 
<H un fatto inteso dalle parti come avvenuto nel passato. 11° Si poteva impugnare 
ta stipulazione ex causa futura per non verificarsi in avvenirc un dato fatto. 
III 0 Si poteva impugnare la stipulazione pcr causa praecedens legalmente ri- 
provnta. IV 0 Si poteva impugnarc la stipulazione per causa futura legalmente 
riprovata. 

S 3. La devoluzione delV onere deila prova allo stipulante relati- 
vamente alla causa — La quereUa non numeratae pecuniae. 

L'Autore prcmette che in seguito 1' onere della prova sulla esistenza della causa 
viene devoluta allo stipulante. Esamina quindi la L. 25, D. De probat. (22, 3); 
c qui dopo averne studiato il principio ed i primi tre paragrafi, che egli dichiara 



(14) Donbllo, Comm. lur. Civ., lib. 12, cc. 6-15; lib. 14, c. 36. 

(15) Cuiacio, Paratitla Dig. (45, 1); Doarbno, Comm. tit. de verb. oblig.Ctr. 
anche Jouannbs o"Avezan, Contract., lib. 1, c. 17. 

(16) L'A. ricbiama perlo svolgimento di questo concetto : Savigny, Literalcontr. 
der Romer (Abh. der Berl. Akid. v. 18161817); Libbb, die Stipulation ; Jberino, 
Oeist, III, 149 e segg.; Babhr, op. cit., p. 25 e segg. ; Salpius, Novation und 
Belegation, p. 214 e segg., 222, 234; Schlesinobr, op. cit.. p. 24 e segg.; SVal- 
tbnstein, op. cit., p. 33 e segg. 
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integralmente spurii, passa ad una dettagliata considerazionc del § 4. Siccome queslo 
ri-ammento gia da noi varie volte studiato e descritto nelle molteplici controversic 
da esso dcstate nella dottrina, ha una speciale importanza coi punli salienti della 
nostra trattazione, diamo un riassunto piu ampio, o per dir mcglio una pressoch6 
lctterale traduzione delloscritto del Goldschmidt ?u questa parte. Nel § 4 ci sono 
molte cose contrarie alla logica. Si parla dcl posscssore di ona cautio quae indi- 
screte loquitur nisiipse qui cautionem exposuit specialiter causas explana- 
vit... Chrcche dica Schlossmann (17), deve ammettersi che la cautio quae indi- 
screte loquitur sta in diretta opposizione a quella cautio, che indica una specialis 
causae explanatio. Noi ci troviamo qui dunque di fronte a due antitesi, che 
si escludono a vicenda poste in forma di regola e d'eccezione, vi ha un posses- 
sore di una cautio indiscreta, se essa non parla distintamente etc.! Inoltre i\ 
mettrrc in confronto una proprieta inercnte alla stipulazionc (quae indiscrete 
loquitur) ed un' affermazione ad essa relativa (indebite exposita esse duiatur), 
cd il posporre la prima, che deve intendersi posta prima che la scconda sorga r 
non corrisponde punto alle esigenze di un pcnsicro corretto. Finnlmentc il § 4 
contiene una brutta confusione dei concelti onerc di prova c forza probantc. 

11 § 4 tratta della cautio, di una stipulazione scritla (18). Relativamentc alla 
stipulazione verbale non v'ha decisione alcuna. Sc essa al tempo di Paolo era 
gia divenula rara non era perd uscita affiitto fuori d'uso;quindi il non accen- 
nare alla stipulazione verbale indiea un difetto di precisione scientifica. 

La limitazione dei mezzi di controprova ai documenti e afTalto contraria a/ 
classicismo. Di una tale limitazionc del diritto di prova niente si conosceva al 
tempo dei giuristi classici. Vero 6 chc il c. 1 Cod. De testibus (4, 20) dice: 
x«toc iypayou jiapTUpia? a*(pxyo$ u.apTO,oia oii npojyipttai (19). Ma 
questo passo nelli sua redazionj vag i ed oscura di fronlc alle decisioni come nel 
c. 15, Cod. De fide instrum. (4, 21) : c In exercendis litibus eamdem vitn 
obtinent tam fides instrumentorum quam depositiones testium » . e nella L 3, 
§ % D. De testibus (22, 5) non e in grado di dimostrare quella limitazione. 11 c. 3, 
Cod. Si min. se maj. dix. (2, 43) contienc veramcnte una simile Iimitazione, 
ma esso appartiene gia aH'epoca postclassica. 



(17) Schlossuann, zur Lehre. v. der causa obligatorischer Vertrdge, [t. 0 
e segg. 

(18) Gneist, d. form. VertrOge, p. 202, 239 e s<»gg. 

(19) Se Paolo, Rec. Sent.. V, 15, $4, dice: « Testes quum de fide tabularum 
nihil dicitur, adrerstts scripturam interrogari non possunt >; cid vuul dire che 
quando la gcnuinita di un documento contrattuale e assodata, e quindi il contratlo 
si <limostra a vista mediante il documento, non e possibile alcuna controproT», 
molto meno con testimoni. 
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Quindi il | 4 in gran parte proviene dalla mano dei compilatori. Per dimo- 
strare cio esaminiamo un po'la lalinila di alcune sae proposizioni. c Sin autetn 
cautio indebite esse dicatur » ; 1'espressione dicatur e caratteristica nelle 
Pandetle. 

* et indiscrete loquitur » 1'avverbio indiscrete non trovasi presso C*ce- 
ronc (che perd conosce discrete); presso Plinio trovasi una volta, come anche 
una volta in un rcscritto del secolo terzo (c. 5, Cod. de quaest. 9, 41) e due 
Tolte r.elle Coslituzioni di Giustiniano (20); Paggettivo indiscretus s'incontra 
in due Coslituzioni del quarto secolo (21). 

o tunc eum... deduxit... » e di nuovo un lalino dci giuristi senza dubbio. Al 
contrnrio le pnrole seguenti : c nisi ipse, qui cautionem exposuit, causas 
<explanavit, pro quibus eamdem conscripsit » segnatamente col causas in 
plurale, che appena si pu6 spiegare, e collo speciale c pro quibus conscripsit » 
c Tesprcssione senza esempio c eamdem » invece di eam ci spingono a credere 
non esscrc esse di Paolo. 

c Tunc enim stare.~ promisisse... » : qui Fespressione c evidentissimae pro- 
t/ationesi, le frasi tinscriptis habitisrc Paltra c ostendere paratus sitt, 
come anche V uso della parola c sese » per se aflalto ignola ai classici giurisli, de- 
notano evidentcmente la mano dei compilatori. Quindi noi possiamo stabilirc 
secondo Pora detto, che della L. 25 citata il principio ed i ire primi pnragrafl 
pienamente, cd il § 4 fino al seguente Nocciolo Paolino non sono genuini : 

« Sin cautio indebite exposita esse dicatur, tunc eum in quem cautio 
exposita est, compelli debitum esse ostendere, quod in cautionem deduxit. » 
Ora sorge Ia questione sul senso di questa proposizione non apocrifa. 
Qaal o il senso di questo frammento? t gia stato rilcvato chc la cautio del 
passo stcsso denota documento stipulatorio. Su cid tutti sono d'accordo. Al con- 
trario si discute assai sul significato della parola c indcbite*. Primieramente non 
e necessario inlenderla nel senso che la stipulazione ripote la sua causa dn un 
rapporto di debito meramente supposto e che non esiste. Anzi il signilicalo dellu 
parola (cifl che in difetto di un sislema di condictiones generalmente ricono- 
sciuto nella giurisprudenza ctossica e spiegabile) 6 incerto. Oltre dei numcrosi 
passi, ne'quali 6 usata nel senso indicato, la parola stessa si trova usala nel 
senso molto piii generale di isine causa ». Cosi nella L. 80 § 7 D. De furt. 
(47, 2), c. 8 C. de cond. ind. (4, 5), la preslazionc ad un non debitore, nel 



(20) C. 8, § 1, Cod. De praescript.. 7, 39; C. 49, S 3, Cod. De episc. 1, 3. No- 
tiamo perd che contro 1'aflermarinne delPA. — stando almeno al!a dizione piu 
previau — Pavverbio usato in questo secondo testo non e indiscrete. sibbene 
indistincte. 

(21) C. 1, Cod. De priv. eor. qui in Sa tr. Pal. 12, 29; C. 1, Cod. De praef. 
praet.. 12, 4. 
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falso supposto che cid sia conforme alla voloota del creditore, si dicc indebitum. 
Non basta. II debitore di nna obbligazione alternaliva presta la parte di uno dei 
due oggetti dovuti, poi viene prestato 1'altro per intero. La parte prima pre- 
stala pud essere ripctuta, poiche non si e verificata la aspetlazionc clic la parte 
prestata eslinguesse Tobbligazione colla retro prestazione del rimanente, ma anzi 
T obblignzione si e estinta colla prestazione deII'altro oggetto. Nelle LL. 26 § 13 
e 34, pr. D. de condictione indebiti (12, 6), questa prestaiione parziale viene 
percid delta < quasi indebitum >. Se a talnno venne logata la liberla e, con- 
forme nlla apposta condizione, fece qualchc prestazione agli eredi, se poi si 
scopre ch'egli non e schiavo, ma libero; puo ripetere il prestato < ut indebitam 
datam repetere possit > (L 67 pr. D. eod.). Anche gli scoliasli usano spesso la 
parola causa e debitum indiflerentemente. Egli non e possibilc che il detto di 
Paolo si debba intendere solo della stipuJatio debiti. II motivo dcll'obbligo 
dello slipulante in esso stabilito di dimostrare la causa dipendeva dal cambiato 
rapporto della stipulazione alla sua causa; il cangiamento abbracciava ugualmeme 
tutto il campo della stipulazione, come la stipulatio debiti cosi la stipulatio 
ex alia causa praecedenti e la stipufatio ex causa futura. Inoltre Paolo nel 
passo, secondo la sua formola generate, non parla solo della stipulazione, la 
quale, come generalmente avveniva, nomina la soa causa, ma anche di quella che 
la tace. Ncirultima il promiltente doveva prima dimostrare d'altronde che si cra 
intesa una stipulatio debiti. Di cid perd non si parla nel testo; poiche il pallido 
idicatur* posto immediatamente prima dHPenergico icompcVi ostendcre* 
non pud significare parimenti un obbligo di prova. Cio non perlanlo 1'indicazione 
dell'oggetto della prova * ostendere debitum > sembra provare che si parli di 
una 8tipulatio debiti. Perd e un sistema conosciuto della latinita di argento 
di porre Tinfinito del perfetto invece del presente. Cosi dice Quintiliano 2, 1,2: 

< grammatici non satis credunt excepissc, quae a rhetoribus reHcta erant » 
Curtius (8, 5) : < dolorem tam rex pressit contentus jussitse, ut convivio 
excederct*: Vellejus (2, 103): tcontenti simus id unum dixisse*: Livius 
(3, 48): < quiesse, erit melius, id (3, 41) : vocem non misissc. » E cosi segnnta- 
mente nella nomenclatura giuridica, p. cs. nel Scnatusconsulto De baccanalibus : 

< ne bacchanal habuisse velit, Bacchas ne quis adisse velit » : Macrob. 
Saturn. (2, 6); < Aediles edixerunt, ne quis in arenam nisi pomum misisse 
vellet. » Quindi noi possiamo prendere il nostro < debitum esse » come idcntico 
a < deberi > Lo stipulante deve dunque dimostrare deberi quod in cautionem 
deduxit, cioe che cio sia anche materialmente dovuto e la stipulazione abbia la 
sua giustiiicazione mnteriale nella causa verificatasi. Quindi noi possiamo inten- 
dere il detto di Paolo cosi, che il promittente colP affcrmare di aver promesso 
senza causa puo costringere lo stipulante a dimostrarla in senso tanto soggettivo 
quanto obiettivo. 

Al conlrario alcuni altri passi delPeta medcsima scmbrano contraddirc. Pri- 
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mieraraente il c. 1 Cod. de non num. pec. Esso e ona lex genuina dal c. 1 Cod. si 
pign. conv. (8, 33); qoindi la parola adseris in qoello e ona interpolazione dci 
compilatori, e secondo la forma originaria di qoesta Costiloziooe delPanno 197 
al debitore incombe Pobbligo di provare il non pagamento. Ma non si tratta 
nel rescritto della azione per slipolazione, ma delPazione reale (in rem expe- 
riri), nella qoalc ooa tale distribozionc delP onerc delJa prova si chiarisce per 
motivi, che lasciano inlalUi la tesi da noi trovata (Huschke, Darlehn, p. 104 
e segg.). E il c. 3 eod. delPanno 215 \ieta apponto che si facciano valere i mc- 
tivi stessi nel campo delPazione stipulatoria. 

La seconda Costitoziooe di qoesto titolo contraddirebbe allora solo che il 
constiterit si riferisse ad on onere di prova da parle del debitore. Pcrd cio non 
e necessario; poichc po6 dirsi di qoello. p. es M che si basa sol fondamento di ona 
confessio in jure dcllo stesso relativamente airimporto minore ( GlUck, Pand. XII, 
p. 149; Heimbach, Credilom, pag. 666); e non e possibilc a cagione del c. 4 
Cod. ob cond. ob caus. (4, 6) delPanno 259, il qoale espressamente ritienc la 
semplice affermazione del debitore (tdicas*) come sofficiente per liberarlo dal- 
I* obbligo di pagamento relativamente alla somma promessa in segoito a cose ri- 
cevute, ed anche per il c. 9 h. t, il qnale parimcnte richiedc la prova del pieno 
pagnmenlo da parte dello stipulanle dirimpetlo alPaflcrmazione del debitore di 
aver ricevolo solo parzialmente. 

Nella L. 5 § 1 D. de act. empti. (19, 1) di Paolo non si fa parola delPoncre di 
prova, che non coincide notoriamenle colle regole intorno alle eccezioni. II punto 
d'incontro per naragonare la vendita erroneamente contratta colla stipulazione 
erroneamente conchiusa c la specic del mezzo giuridico, che vi si contrappone; 
non la distribozione della prova. Nella L. 25 eod. finalmcnte di Giuliano non 6 af- 
fatto necessario di supporrc una stipulazione. 

Questi passi quindi sono conciliabili col pnsso di Paolo. 

La slipulazione duuque non potcva piu farsi valerc contro la volonta del pro- 
miltente, senza riguardo alla sua causa; peiV» il promittenle doveva manifeslare 
qoesta soa volonla processoalmente (arg. L. 25 cit. c dicator ; , c. 4 cit. 
tdicas») dovcva, cioe, spiegarc oon attivita positiva. Primieramente come con- 
venolo. Un'atlivita positiva del mcdesimo non congiunta con un onere concreto 
di prova era concepibile ncl procedimento solamentc in forma di exceptio doli. 
Essa mirava ad aflermnre chc il proccsso era doloso; cid risullava spesso a 
suflicienza dalla condotta delPavvei^sario, senza che il giudice dovcssc richicdere 
una prova speciale. Cosi colPidca modificata del rapporto della stipulazione alla 
sua caus.i doveva apparire comc chi volessc trar proGlto dolosamcnie da un 
mezzo giuridico del jus strictum, sc lo slipulantc agiva scmplicemcnte sul fonda- 
mento della stipulazione senza rclazione al soslrato matcriale. Nella citata L. 5 
§ 1 quindi Paolo nomina espressamcntc la doli mah exceptio comc il mezzo 
di difcsa dcl promittente contro ona talc slipolazione. 
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Codesla eflicacia dcWexceptio doli come un mezzo di costringere Tattore ad 
iniegrare il fondamento della sua azione conforme ai principii deWaequitas, si 
riscontni di soventc. Chi agisce contro gli eredi con on testamenlo, in cui e stato 
preferilo un emnncipato, vienc respinto con una exceptio doli. II legatario di 
un usufrutto coWexceptio doli viene costretto a provare la costiluzione della 
satisdatio usufructuaria. II legatario a mezzo della doli exceptio pud rsserc 
tenulo a dimostrare Ia data cauzione per la quarta falcidia. Colui, a cui e stata 
deferitn la bonorum possessio, e che aflcrtna di non averla acquistata ancora, 
puo difendersi coWexceptio doli conlro un creditore deH'eredita. 

In cerli easi V exceptio doveva essere concepila in factum. Cosi quando al 
creditore non si potova addossare convcuientemcnte il dolo, p. es. qmndo cgli 
agiva in'base ad una cautio trovata neH'ercdita; o se al credilore non poleva 
rimproverarsi il dolo per rapporti di riverenza col debilore. Se allora Vexceptio 
si dirigcva contro una cautio di mutuo si chiamava tecnicamente exceptio non 
numeratae pecuniae (L. 4 § 16 I). de doH m. exc. (44, 4); L. 29 D. mand. 
(17, 1); c. 3 Cod. h. t.; e quindi la exc. n. n. p. e prrcio quella, colla quale 
il dehitore in base ad una stipulazione di mutuo si schermiscc facendo valere 
il difetto di causn; non importa donde un tal difetto provenga. 

11 caso piii praticnmente importante c quello nel quale la cautio di mutuo 
cra slata rilasciata anticipatamer.te (L 30 D. de rcb. cred. 12, 1) ; ed il creditore 
agiva in forza di essa, scnza avcre consegnato )a valula (L. 2 § 3 D. De d. 
m. exc.); la quale eccezione di esso passo era quella non numeratae pecuniae, 
come lo dimostra la L. 4 § 16 cit., che e in relazione col medesimo. c Si sti- 
pnlatus sim a te pecuniam tamquam credendi causa numeraturus nec nu- 
meraverim, placel per exceptionem doh mali te defendere (Gaio, IV, H6) », 
la qualc eccezione viene designata come exc. n. n. p nel § % Inst. De exc. (4, 13) 
quindi preso. c Si quasi accepturi mutuam pecuniam adversario caoistis y 
quae numerata non est, exceptione non numeratae pecuniae adversus agen- 
tem uti potestis (c. 7, Cod. h. t). > 

Qucsto rcscritto ci porta contemporaneamente airallro mczzo possedulo dal 
promittente, con cui potcva egli prendere Poflensiva e costringere lo stipulanti» 
filla dimostrazionc della causa: c per condictionem obhgationem repetere, etsi 
actor non petat, potestis. t 

quindi permessa la condictio, la quale servi mai sempre per impugnare 
un promissum sine causa. Tal conlinuita dello sviluppo ci e confermata espres- 
s:imente dalla seguente Costituzione, la quale ci parla parimenti di due nuovi 
estremi dci due mezzi, la simulazione congiunta colla contravvenzione ad uu 
divieto di legge: tSi sub specie onorarii elc. (c. 3, C. De postul.) ». 

Ln materiale identita tra la exceptio e la condictio risulta, prescindendo dal- 
rcssere posta Tuna accanto all'alli-a indifferentemente, dal c. 4, C. De cond. ob 
caus. dat. (4, 6). 
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t dunqae sufficiente la scmplice affermazione del diTelto di causa (dicas fidem 
promissi non secutam) per la condanna dcllo stipulante ; appunto comc nella 
eaxeptio per rcspingere 1'attore e lo stipulante convenuto per isfuggirc alla 
condanna; come lo slipulante altore se vuole rimancre superiore, deve dimostrare 
la causa. 

Un altro caso di applicazione dei due mczzi c fornito dalle fonti nolla crronea 
supposizione di una causa (c. 2, Cod. h. t.) dove il precedere de) ricevimento del 
danaro ed il succedere del rilascio della eautio acccnna certamente ad un errore. 

Comc il fondamento dnl difetto di causa, cosi ancora e indiffercnte di quale 
spccie di causa si tratti, se praecedens o futura. Cio risulta dal c. 5, Cod. h. t. 

(juindi i due mczzi giuridici hanno luogo, < ubi quasi credita pecunia pe- 
titur (c. 5 cit.) » •, < si non est numeratum quod velut acceptum te sumpsisse 
tnutuo scripsistit (c. 4, Cod. De cond. ex lege 4, 9); < si conventus velut 
a creditore fueris quem tibi numerasse pecuniam negas (c. 4, Cod. Ne fisc. 
rel res pub. 2, 18); < si quis quasi credendi causa pecuniam stipulatus 
fuerit neque nnmeraverit (§ 2, Inst. De except. 4, 13) (22). Lo sviluppo giu- 
ridico era giunlo a tale che il promiltentc poteva esigerc la dimostrazione della 
causa (23). Pero qui era un pericolo dcl crcditorc, il quale era tanto maggiore 
quanto piu lungo era il tempo dal giorno della costituzione della slipulazione. 
Tal pericolo cra grandissimo nella slipulazione di mutuo, in cui la scorrevo- 
lezza c la mancante individualita delFoggetto rendevano oltremodo difficile la 
prova, dopo che per avventura i testimonii crano digia morli. Si cercd un mezzo 
< ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitan defraudari (Inst. tit. 
De lit. 061.). > 

Tal mezzo si trovo nella introduzione di una breve prcscrizione del noslro 
mezzo impugnativo: si assoggetto la exc. n. n. p. e la corrispondentc condictio 
ad una prescrizione annuale (c. un. Cod. Herm. De cauta et n. n. p.). Questa 
prescrizione fu introdolta dalle Costituzioni imperiali, come dicesi esprcssamente 
nellc Jnst. tit. De lit. oblig. e verso Panno 225; poiche essa gia venne pre- 



(22) Non e mestieri ricordare che, oltre i m**z7.i generali d' impugniizione, il 
promittente aveva ancora gli speciali, secondo le circostanz* concrete del caso, 
p. es. per ingaono c. 3, Cod. De plut petit., 3, 10; per violenzn, r. 7. Cod. De his 
quae vi, 2, 20; per tuvpis causa. c. 1, Cod. De cond. ob. turp. caus., 4, 7. La scelta 
del inezzo d'irapU2nazinn« poteva porlare. secondo i casi, parlicolari vantaggi; 
p. es. coWactio quod metus causa si potevano chiedere i dunni, mentre la nostra 
condictio tendeva solamente alla liberatio. 

(23) Per cid anche in questo stadio non si pud parlare di soppressione, ma 
solo di soppriraihilita deiretTetto astratto della stipulazione; se quin li il promittente 
conveuuto si limitav* ad impugnare la conclusione della stipulazione, lo stipu- 
lante, che la dimo*trava, otteneva la condanna ser.za discussione della causa. 
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supposta nclla Coslituzione del 228 (c. 8, Cod. h. t). La prescrizione ilelP exc. 
n. n. p. e inollre stabilita nei cc. 9, 10, Cod. h. t; c. 5, Cod. Si cert. pet 
(4, 2); c 3, Cod. JDe postul. (2, 6); la prescrizione delia condictio dalla Co- 
stituzione ultima e dal c. 4, Cod. De cond. ex lege. Al contrario non si parla 
espressamenle della prescrizionc della corrispondente exceptio doli. Ci6 ha il 
seguente motivo. 

11 promittente aveva un piccolo vantagnio accampando Vexc. n. n. p. non la 
piu generale exceptio doli. Poiche mentre in questa Pattore poteva far la rc- 
plica della prescrizione ancora in judicio, lo stes<o dirimpetto alP exc. n. n. p. 
doveva far valere la prescrizione gia in iure, allrimenti ne era cscluso. Percid dopo 
Pintroduzione della prescrizione Ia exc. n. n. p. bandi dalla pratica Vexc. doli. 

La prescrizione in quanto si riferiva all' exceptio era altamente anomala(24) 
e rendcva necessaria un'altra singolarita Era possibile che il creditore duranle 
il termine della prescrizione ne poteva essere convcnuto « per circostanze di 
fatto o di tliritto » ne da sua partc agiva per rendere possibile al debitorc Paf- 
facciare la exceptio. Per tali casi bisognava dare al debitore un mczzo di per- 
petuare il diritto. Come tale apparisce gia nelle Castituzioni del terzo secolo 1» 
proteatatio (c. 9, Cod. h. t; c. 4, Cod. De cond. ex lege) (25), la quale fino a 
Giustiniano apparisce come un alto privato senza forma (Gneist, loc. cit., pag. 61). 
Dopo la decorrenza del termine la stipulazione di mutuo non e piu impugnabile 
perdifetto di causa; poiche, sebbene nelle fonti non si Irovi mai neilamenie pro- 
nunciato un tal principio, che dopo la decorrenza dcl lcrmiiic non abbia luogo> 
piii Vexc. n. n. p. anche nella guisa che Tonere della prova passi al promii- 
tente; purc non si fa ccnno nelle fonti della sua pcrm ssiono. Eppure .*aiTbbc 
slalo ovvio rilevare, 15 dovc si parla della decadenza della exc. n. n.p. e della 
corrispondenle condictio, che la slipulazione non divenli tutUvia inoppugnabilc, 
incombcndo soltanlo Ponere della prova al promittenle. Scmbra ancora che al- 
resclusionc di ogni impugnazione accenni il c. 8 Cod. h. t. 

U termine stesso nelPepoca classica Tu da un annm — tempus utik — esleso 
ad un quinquennium — tempus continuum — (c. un. Cod. Herm. cit. ; cfr. 
anche c. 14 pr. Cod. h. t). 



(24) Appena da lontano si potrebbe paragonare il raso della querela inoffi- 
ciosi testatnenti la quale non solo come hereditatis petitio, roa ancbe come con~ 
tradiclio si preecriveva in cinque anni, perd non come una vera exceptio; come 
pure Paltr-j caso del beneficium competentiae del c. 6, Cod. De rexoc. his quae 
in fraud. cred., 7. 75. 

(25) II nostro mezzo, secondo la sua essenza ed eflfetto senza riguardo alla sua 
forma nel caso concreto — condictio, exceptio, contestatio — >si chiama nelle fonti 
querella non numeratae pecuniae. Cfr. Onbist, op. cit, p. 78. 
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Questo e lo slato della cosa alFepoca dei giurisli classici. La exc. n. n. p. 
e )a corrispondente condictio (oltrc la contestatio) sono mezzi del diritto ma- 
terkilc; di mczzi relativi alh prova non si fa parola nei passi che apparlengono 
all'epoca classica (26);cosi inoltre un lesto nlquanto confuso ddlo scoliasie Ta- 
lelco al c. 5, Cod. h. t. — dal punto di vista della dottrina vigcnte all'epoca di 
questo rescritto — dice che la querefa n. n. p. non c diretta contro documeuti 
di debito, ma solo contro islrumcnli di slipulazione (*7). E cosi la querela anchc 
nella compilazione Giustinianea trova il suo posto tra i mezzi dcl dirilto materiale. 

II. MUTUO E CHIROGRAPO 

§ 4. II Mutuo col Chirografo come surrogato della Stipulazione. 

L/Autore segue lo sviluppo via via assunto dal mulno, il quale lini per ab- 
bracciare quasi tutle le formc *riur!diche, surro<^ando$i cosi alla stipulazione. 
11 mutuo divcnne un vaso, che poteva contenere la piu svariata materia di obbli- 
gazione. I chirografi, chc contencvano la consfcitnzionc del mutuo, in lale funzione 
furono di due specie, la prima di quelli che creava lo stesso interessato alla 
prova — per coi perd venivano rogali selt»t teslimonii — ; la seconda di quclli 
che P avversario rilnsciava. I primi si dicevano chirographus, pli altri chirogra- 
phum; questi erano di provcntenza greca. I chirografi servivano per dimostrare 
il muluo, che alla sua volla comprendeva o<, r ni ncgozio giuridico. Erano dessi il 
mezzo, di cui il commercio si serviva per raggiungore gli scopi, ai quali era stata 
innanzi diretta la stipulazione (28). 



(26) Nei paati apparentemente oontrarii, c. 4, Cod. de cond. ex /., 4, 9; c. 5, Cod. 
Si cert. pet.. 4, 2, le parole: « ... et nccdum transisse tempus statutum vel intra 
huncdiem habitam contestationem monstrando... • ; e respettivamente le parole; 
« ... et hujus rei est habita solemnis contestatio... • sono evidenti interpolazioni 
nel senso del diritto posteriore. 

(27) Quid delle stipulazioni verbali? Gia al tempo di Cicerone la stipulazione 
scrilta era di un uso cosi preponderante che egli annovera la stipulazione senza 
altro fra le «resquae ex scripto aguntur. » L/ulteriore sviluppo del mezzo im- 
pugnativo contro di essa deve connettersi essenzialmente anche alla stipulazione 
scritta. 

(28) Circa i varii punii svolti in questo § 4, l'A. fa richiamo a : Iherino, Geist, 
III, p. 207, 211, 296 e segg. e Zweck im Recht, I, p. 156-162 (2 a e.fiz.); e nei 
Jahrb, fiir Dogm. % II, pag. 87-120; Heimbach, Creditum, p. 276; Schlossmann, 
Besitserwerb durch Dritte. p. 122; Bronnbr, Rechtsgeschichte der rum. u. germ. 
Urkunde, pag. 49 e segs.; Oneist, die form. Vertr., pag. 413 e segg., 512; Baehr, 
op. cit., pag. 145; Huschke, Darlhen. pag. 28 e segg,; BRUNS.dw; Unterschriften 
in den rom. Rcchtszurkundcn nei (Abh. d. Berliner Akad. 1876). 
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§ 5. La querella non numeratae pecuniae di fronte al Chirographum. 

L'Autore comincia coll 1 osservare che priina dcl c. 19, Cod. de n. n. p. un chi- 
rografo non faceva fede contro il dichiarante anchc se fornito di specialis causae 
edictio. V exc. n. n. p. non era il fondamento, ma la semplice occasione per ricono- 
scere 1'ineOicacia dimostrativa del chirografo quanto alla vera causa che 1'aveva 
originato. Cosl si formo per consuetudine il principio che la querela n. n. p. toglic 
la forza prohante, e che, decorso il relativo tennine, il chirografo acquista un'cfli- 
cacia dimoslrativa inoppugnabile. Pcro dal scsto sccolo in poi il chirografo vcnnc 
ad acquistare forza probanle dalPindicare la causa in modo specifico (c. 13, Cod. 
h. t.). Cangiando il celebrc § 4 dclla L. 25, D. De probat. i compilatori hanno 
commessi due sbagli: 1° i cambiamenti che dovevano dirigersi ai documenti di 
stipulazione furono fatti in un passo chc parla generalmcnle della stipulazione ; 
2° mentre nclla prima parlc del § citalo, dichiarano chc il creditore di una cautio 
guae indiscrete loquitur, ha 1'onerc della prova riguardo alla cautio, dicono 
nella scconda parle che in caso di specialis causae cdictio, il debitore risponde 
della conTessione fatla, senza soggiungere che nel caso e il debitore che dcvo 
dimostrare il difetto di prova. Sebbcne il debitore dovesse rispondere della di- 
chiarazione specifica, purc, secondo i principii generali, poteva fare la contro- 
prova, pero soltanto col mezzo di documenti. 

La querela n. n. p. fu poi cstesa eziandio ai documenti senza clausola sli- 
pulatorh, purche non fosse indebitamente proferita (C. li, Cod. h. t). 

LWutore passa poi a dire delle prove delPidcntita della cccezione contro i 
documenti con e senza clausola stipulatoria. Acccnnalo quindi alla petizione degli 
ai-gentarii perche nessuno polesse eccepire il non ricevo di danaro quando ri- 
sultnsse da documenti firmati; dimostra come Topinione che la querela n. n. p. 
fosse concessa per ovviare al caso che si rilasciasse il documento prima di ri- 
cevcre il danaro, e respinta dai termini lunghi accordati (uno, cinque, due 
anni) (29). 



(20) Sul S 5,8crittori richiamati: Windscheid, Pand., II, §412a; Spaltenstein, 
op. cit. % p. 144, 149; Gneist, op. cit., p. 57, nota 12, 284 e 315; Schlesingbr, op. cit., 
p. 207, 266; Puchta, Pand. y § 305 e Vorles. II, p. 151; Huschkb, op. cit., p. 98, 
nota 1. 
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CONCLDSIONE 

L'Aatore inline scende a conchiudere. La querela n. n. p. per csso hn due 
Iati. L'uno materiale, in quanio essa cm diivtta a far valere il difetlo di cau&i 
nella stipulazione; non esistendo in diritto tedesco la stipulazionc dcve mancare 
quindi anche Ia querela n. n. p. L'aItro lato e relativo alla prova che si estrin- 
seca in due momenti: sospcnsione di cssa per qualche tcmpo, assoluta elTicacia 
di essa dopo codesto trascorso. In diritto tedesco essendo indubhiamento stato 
abolito il primo momento, cioc la sospensione, mediante 1'art. 295 del Codicc 
di Commercio, e mrdiante il § 17 della Lcgge d' introduzione alla proccdura ci- 
vilc, dcvrsi intcndere abrogato anche il secondo momenlo come corrclativo al 
primo ritenendo il debilore sempre facoltizzalo a provare il non vcrsamenlo dcl 
danaro colPistituto della impugnazione (Anfechtung) (30). 



(30) Cons. Coccejo./kj. civ. controv., I. Qftafst.,19, p. 600 e segg.; Gi.Qck, Pand., 
XII, p. 169 174; Windscheid, Pand., II, § 372 nota 15; Gneist, op. cit., p. 106 e segg.; 
Ppeifpbr, Vertn. Ausf, p. 185-187, e Pracht. Ausf, p. 164-166; Heisk, u. Kropp, 
lur. Ahh., I, p. 386; Ackbrmann, Rtchtsf, I, p. 239, II, p. 160; Sbuffert, neWArch., 
V, p. 152, 275; Bothmer in Gans, Zeitschrift, I, p. 177-182; Anschubtz u. Yol- 
dekndorff, Kommentar lum Handelsgesetzhuch, art. 295. 
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Gneist, Form. Vertr. 

c. 3 Cod, The .d. de denunc. (2, 4) 

c. 6 eod. 

«si certum petatvr de chirogr. » 
(C. Theod. 2, 27) 

Etan 

Erxcleben 
Erxclebbn 

n»dla Krit. Vierteljahrschr. 
(§ 2 de ohligat. 3, 14, e tit. de lit. 

ohlig. 3, 22). nonche del c. 6, 

Cod. Theod. 2, 4. elc. 

der Inhaberpapiere; Pfordten, 
Diss. p. 300; Windschbid, 

Tale secondo disposto andato in 
vigore in Germania sul finire 
<M 1878, 

(1) Rif. nei cc. 3 e 4 od h. t. 

Su questa adseris 

che il Wanoerow, 

cc. 1 e 2 Cod. Greg. tit. si deb. 



(6) Arg. c. 14, § 4, cit.; Nov. 100. 
cap. 1 e 2, Cod. De ann. except. 
(4,41). 

(1) Haenel, Corp. jnr. Bonn., 
p. 6\ 

Saviony, Obligationrecht, II, 
p. 265; 

e nella Krit. Vierteljahrung- 

tchrift.. I. p. 109, 126, 437 ; 
Bbnsey. nella Zeitschr. f. Civ. u. 

Pr., XIV, p. 212; 
la causa negotii dove ritenersi 

latente si, 
cautio indiscreta o non specia- 

liter edicta. 
ad L. 27 § D. de pact. ; n. 68. 
Schloszmann, Zur Lehre V. der 

causa obligatorischer VertrO- 

ge, p. 6 e segg., 



Gneist. d. Form. Vertr.. 

c. 3, Cod.Theod. Dedenunc. (2,4) 

[ediz. di Habnel, col. 193]. 
c. 6, eod. [ediz. di Haenel, col. 196) 
« H certvm petatur de chirogr. » 

(Cod. Theod. 2. 27, ediz. di Hae 

nel, oul. 265-268). 
Rbitz 
Erxleben 
Erxleben 

nella Krit. Vierteljahresschr. 

(S 2 J)e obligat. 3, 14 e tit. De lit. 
oblig. 3. 22), nonche del c. 6 
Cod. Tbeod. De denunc. 2, 4 
(ediz. di Haenel, col. 196) etc. 

der In haberpapiere ; Windsche id , 

Tale secondo disposto andato in 

vigore in Gennania sul finire 

del 1879, 
(1) Rif. nei cc. 3 e 4 Cod. t. 
Su questo adseris 
che il Vanoerow, 
cc. 1 2 Cod. Gregor. tit. si deb. 

persol. [secondo 1'ediz. di Hae- 

nel (4, 1), col. 26-27) 
(6) Arg. c. 14, S 4 cit.; Nov. 100, 

c. 1 : c. 2 Cod. De ann. except. 

(7, 40>. 

(l)Cod. Hermog. Decautaetnon 
num. pec. (lib. un., tit. 1) [ediz. 
di Haenel, col. 65-66]. 

Saviony, Obligationenrecht. II, 
p. 265 ; 

e nella Krit. Vierteljahresschr., 

I, p. 109, 126.437; 
Benfby, nella Zeiisc.hr. f. Civilr. 

u. Proz.. XIV, p. 212; 
la causa negotii deve ritenersi 

latente si, 
cautio indiscreta o non specia- 

liter edicta. 
ad L. 27 S 2 D. De pnct. n. 68 ; 
Schlossmann. Zur Lehre v. der 

causa obligatorischer Vertrd- 

ge. p. 6 e segg., 
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ERRORI 



c. 4, Cod. De cond. ob causam 

dat. (4. 5). 
Arg. c. 22. Cod. ad S. C. Velleja- 

num (16, 1). 
Co«l. De compens. 4, 21): 
due roltfl nella L. un. Cod. Theod. 
Koch, Oblig.. III, § 254. 

Lauterbach, Coll. th. pr. h. t. 

S 63; 

Hansen neWArch. f. civ. Prax.. 

IV, n. 19; p. 45; 
(arg. L. 3, Cod. De postul. 2, 6). 

Bulow, Die Lehre v. d. Proces- 

seinreden ; 
nella Zeilschr. f. geschichtl. 

liechtsioissenschaft. II, p. 239- 

310; 

Kruoer nella Zeitschr. f geschi' 
chti. Iiechtswiss., VII, p. 219 
e 8eg»r. j 

Sust.. § 226 I. 

(3) Yexc. personae corherens 
(L. 2, § 1, e 2, D. De dol. mal. 
except.. 



COQREZIONI 



c 4, Cod. De cond. ob causam 

dat. (4. 6). 
Arg. c. 22, Cod. ad S. C. Velleja- 

num (4, 29). 
Cod. De compens. 4, 31) : 
due volte nel c. un. Cod. Theori. 
Koch, Das Recht der Furdervn- 

gen. III, § 254 
Lautbrbach, Coll. th.pr. Pand. 

§63; 

Hansbn neWArch. f. civ. Pra c., 

IV, n. 19, p. 45; 
(arg. c. 3, Cod. De postul. 2, 6). 

Boblow, Die Lehre r. d. Proces- 

seinreden; 
nella Zeilschr. f. Rechtsgeschi- 

chte. II, p. 239-310; 

Krueoer neWa. Zeitschr. ,f. Rechts- 
geschichte. VII, p. 219 e segg. ; 

Syst.. V, § 2261. 
(2) Vexc. personoe creherens 
(L. 2. §S 1 e 2, D. De dol. mal. 
except.. 
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Digitized by Google 



I 



Digitized by Google 



— \ 



Digitized by Google 



